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الســادة القــراء الكــرام ســام مــن اللــه ورحمــة وبــركات ونحــن نطــل عــى حضراتكــم مــن نافــذة 

جديــدة مــن نوافــذ النــر العلمــي للبحــوث والدراســات مــن ضمــن سلســلة  مجــات القلــزم العلميــة 

المتخصصــة والتــي تصــدر عــن مركــز بحــوث ودراســات دول حــوض البحــر الأحمــر  ) الســودان( وهــي 

مجلــة القُلــزم العلميــة للدراســات السياســية والقانونيــة.

القارئ الكريم:

ــة  ــار اتفاقي ــر ( في إط ــدة 2)الجزائ ــة البلي ــع جامع ــة م ــة بالشراك ــة المتخصص ــذه المجل ــدر ه تص

التعــاون العلمــي الموقعــة بــن الطرفــن؛ إيمانــاً منهــا بأهميــة الدراســات السياســية والقانونيــة عــى 

المســتوى الإقليمــي والــدولي ، وبحمــد اللــه وتوفيقــه النجــاح والتوفيــق  حالفــا هــذه الشراكــة  العلميــة 

ــة المختلفــة لهــذه  ــات العلمي ــك بتعــاون الهيئ ــاً جدواهــا في مجــال النــر العلمــي وذل وأثبتــت عملي

المجلــة.

القارئ الكريم:

إن السرعــة والجديــة  التــي تلتــزم بهــا مجــات القلــزم المتخصصــة المختلفــة وفــرت منصــة مهمــة 

للباحثــن لنــر دراســاتهم وبحوثهــم ، وأســهمت  في تشــجيعهم عــى ذلــك.

ــن  ــن م ــا الثام ــدة في عددن ــدة ومفي ــة جدي ــادة علمي ــم م ــارئ الكري ــد الق ــل أن يج ــراً نأم وأخ

مجلــة القلــزم العلميــة للدراســات السياســية والقانونيــة ونتمنــى في مقبــل أعدادنــا مزيــداً مــن التجويــد 

والإتقــان.

مع خالص الشكر والتقدير 

هيئة التحرير



 ـ  ديسمبر2021م7 مجلة القلزم للدراسات السياسية والقانونية علمية دولية محكمة- العدد الثامن-ربيع الثاني  1443ه

أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

 
أستاذ القانون المشارك – أكاديمة السودان للعلوم المصرفية والمالية د.الواث��ق عط��ا المن��ان محم��د أحمد

– )منتدب( بكلية الزهراء  الجامعية للبنات – سلطنة عُمان

مستخلص:
هدف البحث إلى معرفة  أثار الإنذار بالإخلاء، وإلى بيان المقاصد التي  يسعي إليها الشارع من خلال 
هذه الآثار ، بالإضافة إلى توضيح الإجارة التعاقدية  والإجارة  الحكمية وبيان  الفرق بينهم، وبيان أهمية  
الإنذار بالإخلاء في إنهاء عقد الإيجار. أتبع البحث المنهج الوصفي التحليلي والمنهج المقارن والمنهج الاستقرائي. 
توصل البحث للعديد من النتائج والتوصيات، من أهمها: أجاز القانون إجارة المبني لأنه 1991 م للمستأجر 
الحق  وذلك بتعديل الإجارة وفرض شروط تعافيه على المستأجر، كذلك يمتد العقد في حالة عدم إنذار أحد 
الطرفي للآخر بالعقد انتهت مدته، أو إنه يرغب بتجاديد العقد، أمن التجاديد الضمني فيكون  منصوص عليه 
في العقد، ويكون العلم للإنذار بمجرد التعبير عن الإرادة الصريحة بأي شكل من أشكال الإنذار القانوني وينتج 

أثره هذا بمجرد حصول هذه الرغبة وعلم الطرف الموجه إليه الإنذار. بناء على نتائج البحث.
الكلمات المفتاحية:الاخلاء، الإنذار، الإجارة التعاقدية، الإجارة الحكمية، المستأجر.

Abstract:
The research aimed at identifying the effects of the eviction 

notification, and to clarify the purposes that the legislation seeks 
through these effects, in addition to clarifying the contractual 
lease, judgmental lease, explaining the difference between them, 
and the importance of the eviction warning in terminating the lease 
contract. The research followed the descriptive analytical method, 
the comparative method, and the inductive method. The research 
reached many results and recommendations, the most important of 
which are: The law permitted the lease of the building because it is 
1991 AD. The tenant has the right to amend the lease and impose 
conditions of recovery on the lessee. The contract is also extended 
in the event that one party does not warn the other of the contract 
whose term has expired, or he wants to renew the contract, security 
of renewal The implied one is stipulated in the contract, and the 
knowledge of the warning is made as soon as the express will is 
expressed in any form of legal warning, and this effect results as 
soon as this desire occurs and the party to whom the warning is 
directed is aware. Based on the results of the research.
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

مقدمة :
دخول  من  بدءاً  مراحلها  مختلف  في  الدولة  جانب  من  بالغ  باهتمام  الإجارة  موضوع  حُظي  لقد 

انعكس ذلك الاهتمام فيما تم  البلاد، وقد  التي مرت على  المتعاقبة  باستقلال الحكومات  الاستعمار مروراً 

سنة من تشريعات قيدت بها إرادة المؤجر بحيث لم يعد ممكناً إعمال قاعدة)العقد شريعة المتعاقدين( على 

إطلاقها، سواء بالنسبة إلى مقدار الإجرة أو من حيث إمكان استرداد العين بعد نهاية المدة المتفق عليها أو 

التزامات  الطرفين في العقد.وقد  كانت أولي تلك التشريعات، هي قانون تقييد أجرة المنازل الصادرة في عام 

1920م، وتميز ذلك القانون من حيث نطاق تطبيقه بقصره على الأماكن السكنية، وقد أمتد تطبيقه حتى 

العامة حتى عام 1941م ،حيث  الإيجارية للأحكام  العلاقة  إنتهي سريانه ثم خضعت  عام 1924م ،حيث 

بدأت أذمة السكن تطل برأسها مرة أخرى مع الحرب العالمية الثانية ومن ثم صدرت لائحة دفاع السودان 

لعام 1941م ، مقيدة لإرادة المالك ولكن ما أن حل عام 1943م حتي صدر قانون تقييد الإيجارات واسترداد 

الحيازة والذي أخضع به المشرع العلاقة الإيجارية للتقيد وقد شمل نطاق تطبيقه الأماكن السكنية والغير 

سكنية ، وقد الغي هذا القانون واستبدل  بقانون تقييد الإيجارات لعام 1947م والذي ظل سارياً حتى  عام 

1950م.إلا أن المشرع لم يلبث أن أحس بضرورة إخضاع تلك العلاقة للرقابة القانونية  فأصدر قانون تقييد 

الإيجارات  لعام 1953م، والذي ظل سارياً حتى تم  الغاؤه بقانون تقييد الإيجارات  لسنة 1982 ، والذي 

للمحاكم عن  العملي  التطبيق  المدنية لسنة 1984م، والذي كشف  المعاملات   قانون  الغي بصدور  بدوره 

مواطن ضعف حاولت الأحكام أن تزيلها بما تقرره من  مبادئ كما حاول المشرع في أوقات متفرقة إجراء 

تعديلات تعالج في مجملها أوجه قصوره إلى أن تم  صدور قانون إيجار المباني لسنة 1991م.

 أسباب اختيار الموضوع :    
11 كثرة الدعاوي المرفوعة للمطالبة بالإخلاء في حالات انتهاء مدة الإيجار، وبقاء المستأجر في العين  .

المؤجرة وعدم سداد الأجرة المستحقة  .

22 الإختلاط  بين إمتداد العقد التجديد الضمنى..

33 إشكالات التنفيذ والتطبيق للانذار أو التنبيه بالإخلاء في عمل المحاكم ..

4  أهمية الموضوع في الواقع العملي.	.

5  ضرورة اشتراط الإنذار بالإخلاء في حالة عدم رغبة أحد المتعاقدين  في استمرار عقد الإجارة  	.

وإنهائه  والوقوف على أثاره.

أهمية البحث :

تكمن أهمية  البحث في الآتي :
11 أثر الإنذار بالإخلاء من الناحية العملية  وهذه الأهمية لا تقتصر على كونه إجراء مقرر  مطلوباً .

قبل رفع الدعاوي.

22 حالة وجود مخالفة من مستأجر ولكن تتبع أهميته إلى أنه في كثير من الأحيان يحقق الهدف .

منه بل  وقد  يغنى من إقامة الدعوي والدخول في قضايا.



 ـ  ديسمبر2021م9 مجلة القلزم للدراسات السياسية والقانونية علمية دولية محكمة- العدد الثامن-ربيع الثاني  1443ه

د. الواثق عطا المنان محمد أحمد

33 إذا كان صاحب الإنذار على  حق وكان من تلقي هذا الإنذار لا ينكره، فهو قد يسرع لتسوية  .

الأمر ودياً وكذلك  أهميته في إنهاء عقد الإيجار غير معين المدة. 

مشكلة البحث: 

تتمثل مشكلة البحث في الآتي : 
11 توضيح  الآثار المترتبة   على الإنذار وكيفية الاستفادة من الإنذار..

22 كيفية الإنذار وإثباته من جانب إطراف العقد..

33  وجوب التفريق بين الإجارة التعاقدية والإجارة الحكمية..

44 وجوب توافر أهلية المتعاقدين  عند وقوع التجديد الضمنى وتمييز الإجرة عن التعويض..

أسئلة البحث :
تتمثل أسئلة البحث  في الآتي:

11 ماهي الأثار القانونية  والفقهية  للإنذار؟  ومدى  الفائدة من الإنذار بالإخلاء؟.

22 ماهو الإنذار بالإخلاء وممن والي من يصدر؟.

33 متى تحول الإجارة من  تعاقدية  إلى حكمية..

44 الرأي الفقهي والقانوني في الحالة  التي لا يحدد فيها العاقدان ميعاداً لصدور الإنذار بالإخلاء؟.

55  ما هو  الفرق بين امتداد العقد والتجديد الضمني؟.

66 ما هي مقاصد الشارع من الإنذار بالإخلاء؟.
أهداف البحث : 

تتمثل أهداف البحث في الآتي :

11 معرفة  أثار الإنذار بالإخلاء..

22 بيان المقاصد التي  يسعي إليها الشارع من خلال هذه الآثار..

33 توضيح الإجارة التعاقدية  والإجارة  الحكمية وبيان الفرق بينهم..

44 بيان أهمية  الإنذار بالإخلاء في إنهاء عقد الإيجار..

منهج البحث:
اتبع  الباحث في هذا البحث المنهج الوصفي التحليلي والمنهج المقارن والمنهج الاستقرائي.

ماهية عقد الإيجار:

تعريف عقد الإجارة  لغة:
المعنوي، فصارت  المعنى  لها، إلى  الحقيقي  المعني  المعنى الأصلي لكلمة )عقد ومشتقاتها( من  إن 

تعني الربط بين كلامين أو أكثر، فتقول )عقد البيع( للدلالة على الربط بين كلامي البائع والمشترى وهكذا 

يطرد المعنى  في عقد الإيجار ، وعقد الزواج ،وعقد الصلح وغيرها من الالتزامات التي يكون منشؤها التعاقد 

بين طرفين أو أكثر، أما لفظه)إجازة( فهي مثلثة العين ومشتقة من أجر يأجر، ومعناها ما أعطي من عوض 

مقابل أداء عمل، أو مقابل منفعة، وإجارة الدار كرارها)1(.
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

وآجر- بالمد -  يؤجر، إيجاراً ، ومؤاجرة ، فهو مؤجر ولا نقول: مؤاجر.
والأجر ما  كان  عوضاً عن العمل أو المنفعة)2(.

والأجرة:  الكراء وجمعها أجر،  وأجرات، وأجرت.
أجر الشيء: أكراه ، وأجر فلان على كذا: أعطاه أجراً.

وأجر العامل  صاحب العمل: رضي أن يكون أجيراً عنده، وأجر الله عبده: أثابه.
آجره، يؤجره ، إيجاراً : أخذه، وآجر من فلان الدار وغيرها: أكتراها منه.

وآجر  فلاناً الدار: أكراه إياها. آجره ، يؤاجره، مؤاجرة : أي استأجره.
استأجره : أتخذه أجيراً. الإجارة : الأجرة على العمل.
والإجارة : عقد تمليك نفع مقصود من العين بعوض.

الأجر: عوض العمل والانتفاع. والأجر:المهر ،ج : أجور.
الأجرة : الأجر، ج : أجر.

آجرت الدار على  وزن  أفعلت فأنا )مؤجر( ،ولا يقال )مؤاجر( ،آجرته )مؤاجرة( مثل عاملته معاملة، 

وعاقدته معاقدة، ولأن ما كان من فاعل في معنى المعاملة كالمشاركة والمزارعة إنما بتعدي لمفعول واحد، 

ومؤاجرة الأجير من ذلك، وأضيفت لفظه )عقد( إلى لفظه إيجار فصارت )عقد الإيجار(  للتخصيص فعقد 

الإيجار هو: )عقد تمليك نفع  مقصود من العين بعوض( )3(.
وكان مــن   الأولي أن يقول:)تمليــك منفعــة(، لأن النفــع هــو مطلــق  الخــر والإفــادة، أمــا المنفعــة فهــي  
ــع  ــد الإيجــار هــو مناف ــيء، وهــي  المقصــودة)4( ،أن مقصــود  المســتأجر مــن عق ــا يســتخلص مــن ال م
ــق   ــه ح ــن  ل ــه  م ــوم ب ــذي يق ــل ال ــو  الفع ــاع  ه ــع ، والانتف ــق النف ــا لا مطل ــتأجرة بذاته ــياء المس الأش
التــرف  في منافــع الــيء يقصــد اســتخلاصها منــه، ولهــذا عــرف بأنه:)هــو القــدرة عــى التــرف  التــي  
ــا أن  ــع إم ــا( )5(، والموان ــع ثبوته ــع يمن ــاً غــر مســتمد مــن أحــد لا مان ــدأ أصلي ــاً مبت ــت للإنســان ثبوت تثب
تكــون قانونيــة أو متعلقــة بشــخص مــن لــه حــق  الانتفــاع كعــوارض الأهليــة. وعليــه يترجــح مــن لفــظ 

ــاً مــن بــاب مجــاراة مــا شــاع مــن مصطلــح . )الإجــارة(، أحيان

تعريف عقد الإجارة اصطلاحاً:
عرف فقهاء الحنفية الإجارة بأنها:)عقد على منفعة  معلومة إلى مدة معلومة ( )6(.

الإجارة  لفظ  وهو  عليها  دال  بلفظ  وذلك  وقبول  إيجاب  من  ركنيها  توافر  يستلزم  عقد  وكونها 

والاستئجار والاكراء والكراء )7(. وكونها ترد على منفعة يخرج به البيع والهبة لأنهما يردان على العين وكذلك 

النكاح لأنه  تمليك للبضع وليس للمنفعة  وتدخل به العارية لأنها  تمليك  للمنافع)8(.
ــم  ــة )9(. والعل ــا يفــى إلى المنازع ــل به ــة لأن  الجه ــع معلوم ــون المناف ــى تك ــد الإجــارة حت ولا يصــح عق
بالمنافــع يكــون بالمــدة كاســتئجار الــدور للســكن والأرض للزراعــة فيصــح العقــد عــى مــدة معلومــة أي 
كانــت، كــا قــد تكــون المنفعــة معلومــة بنفســه)أي بنفــس العقــد( كمــن اســتأجر دابــة ليحمــل عليهــا 
ــم  ــد )10(. والعل ــة فصــح العق ــة معلوم ــن صــارت المنفع ــوم أو يوم ــاً لمســافة محــدودة بي ــداراً معلوم مق
بالمنافــع قــد يكــون أيضــاً بالتســمية  كاســتئجار خيــاط أو صبــاغ، كــا قــد تكــون العلــم بالمنفعــة بالتعيــن 

والإشــارة وذلــك كاســتئجار الرجــل لنقــل حمــل يــدل عليــه الرجــل إلى محــل مشــار إليــه.
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د. الواثق عطا المنان محمد أحمد

يرى المالكية  أن الإجارة)تمليك منافع شتي مباحة مدة معلومة بعوض(غير أنهم سموا العقد على 

منافع الآدمي وما ينقل غير السفن والحيوان إجارة والعقد على منافع.ما لا ينقل كالأرض والدور ما ينقل من 

سفينة وحيوان كالزواحل كراء في الغالب فيهما.وعرف فقهاء الشافعية الإجارة بأنها:)تمليك منفعة معلومة 

قابلة للبذل والإباحة بعوض معلوم( )11(.فيخرج بقوله: )تمليك منفعة معلومة( عقدي البيع والهبة  لأنهما 

يردان على الاعيان وقوله )قابلة  للبذل والإباحة ( خرج به منفعة البضع على أن  الفرد لم يملكها وإنما ملك 

أن ينتفع بها وقوله )بعوض معلوم( خرجت المسافات والجعالة في أنه لا يشترط فيهما العلم بالعوض. ويرى  

الحنابلة  أن الإجارة )عقد على  منفعة  مباحة  معلومة لمدة  معلومة بأجرة  معلومة( )12(.فيجب معرفة  

المنفعة لأنها المعقود عليها وإنما أضيف العقد إلى  العين لأنها محل المنفعة  ومنشؤها )13(.

وخلاصة القول أن جمهور الفقهاء متفقون في أن عقد الإجارة  عقد تمليك منفعة  والذي يفهم منه 

أن المؤجر ملزم بتمليك المنفعة  للمستأجر وتركه ينتفع بها بقدر ما يستطيع. وبالنسبة  للمنفعة  والتي 

هي موضوع عقد الإجارة  فيري فقهاء المالكية  والشافعية  إنها يجب أن تكون مباحة  شرعاً ومقصودة  من 

العين المؤجرة في الشرع ونظر العقلاء. وقد اتفق  جمهور الفقهاء على وجوب العلم بالمنفعة والعلم بها كما 

بينه فقهاء الحنفية  يكون بالمدة أو بالتسمية أو بالإشارة  أو بنفس العقد. واتفق فقهاء المالكية  والشافعية  

والحنابلة على وجوب العوض ووجوب العلم به وبالنسبة لمدة  الإجارة فقد قال الحنفية والمالكية  والحنابلة 

بوجوب العلم بها ،أما الشافعية فلم يأتوا على  ذكرها أو على  وجوب العلم بها.

والتعريف المختار:
 هو تعريف الحنابلة  بأن الإجارة )عقد على  منفعة مباحة معلومة  لمدة معلومة بأجرة  معلومة( 

لأنه تعريف واسع النطاق مقارنة مع تعريف بقية الفقهاء فقد قالوا بأنه عقد يرد على  منفعة.

تعريف عقد الإجارة في القانون السوداني:
منفعة   للمستأجر  المؤجر  )تمليك  بأنها:  الإجارة  1984م  لسنة  السودانية  المعاملات  قانون  عرف 

مقصودة من الشيء المؤجر لمدة  معينة لقاء مقابل معلوم( )14(.

)م/658(  الإماراتي  المدنية  المعاملات  قانون  في  الإيجار  عقد  لتعريف  تماماً  مطابقاً  التعريف  هذا 

والقانون المدني الأردني)م/742( )15(، أما القانون المدني المصري فقد عرف عقد الإيجار في المادة )م/558( منه 

أنه)عقد يلتزم المؤجر بمقتضاه أنه يمكن المستأجر من الانتفاع بشيء معين مدة  معينة  لقاء أجر معلوم()16(. 

بينما سكت قانون إيجارات المباني لعام 1991م عن  تعريف عقد الإجارة بالرغم من خصوصية  هذا القانون.

أهمية عقد الإيجار:
يعتبر عقد الإيجار من أكثر العقود أهمية في النواحي الاجتماعية والاقتصادية والقانونية.

أ  فهــو مــن الناحيــة الاجتماعيــة: يربــط بــن طائفتــن، لــكل منهــا وزن ثقيــل في المجتمــع؛ هــا طائفــة 	.
المــاَّك المؤجريــن، وطائفــة غــر المــاَّك المســتأجرين، وقــد ســجل بعــض الفقهــاء هــذه الرابطــة حــن 
قــال: »ولا يخفــى مــا بالنــاس مــن الحاجــة إلى ذلــك - الإجــارة - فإنــه ليــس لــكل أحــد دار يملِكهــا، ولا 
يقــدر كل مســافر عــى بعــر أو دابــة يملكِهــا، ولا يلــزم أصحــابَ الأمــاك إســكانهُم وحملهُــم تطوعًــا.. 
فــا بــد مــن الإجــارة«، فــإذا لاحظنــا أن عــدد المســتأجرين يربــو كثــراً عــى عــدد المؤجريــن، لأدركنــا 
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

الأهميــة القصــوى لعقــد الإيجــار في إقامــة التــوازن بــن مصلحــة المؤجــر ومصلحــة المســتأجر عــى 
أســس راســخة مــن قواعــد العدالــة الاجتماعيــة.

ب وهــو مــن الناحيــة الاقتصاديــة: يــؤدي إلى إشــباع الحاجــات المتعــددة؛ فهــو بالنســبة للمســتأجر يجعــل 	.
منفعــة الأعيــان في متنــاول يــده إذا كان في حاجــة إليهــا ولا يمكنــه شراؤهــا، أو لا يرغــب في ذلــك؛ لاســتثمار 
رأس مالــه في طــرق أخــرى تعــود عليــه بفائــدة أكبر، وهو بالنســبة للمؤجر يعتــر من المجالات الاســتثمارية 
للأعيــان المملوكــة لــه، مــع احتفاظــه بملكيــة هــذه الأعيــان، وقــد زادت أهميــة الإيجــار في الآونــة الأخــرة 
باعتبــاره وســيلة لتــداول الــروات واســتثمارها في عــالم المــال والاقتصــاد؛ إذ أقبــل المســتثمرون عــى شراء 
المعــدات الصناعيــة والأجهــزة المتنوعــة، وتأجيرهــا للغــر لقــاء أجــر مناســب، مــا جعلهــا مــن أحــدث 
الوســائل الاســتثمارية وأكثرهــا ربحًــا؛ فأصبــح مــن المألــوف اليــوم أن يســتأجر المصنــع أدوات الإنتــاج، وأن 
يســتأجر المقــاول آلات الحفــر والرفــع والقيــاس، وأن تســتأجر المستشــفيات مــا تحتاجــه مــن أجهــزة طبية، 
وأن تســتأجر مشــاريع الإنتــاج الزراعــي والحيــواني مــا يلزمهــا مــن معــدات لإصــاح الأراضي وزرعِهــا وريِّهــا 
وحصادهــا، وتصنيــع منتجــات الألبــان وحفــظ اللحــوم. كذلــك أصبــح من الشــائع بــن الأفراد والمؤسســات 
اســتئجار الســيارات، والأجهــزة المنزليــة، وأدوات التصويــر، والملابــس الخاصــة بالمناســبات؛ مما يــدل على أن 

عقــد الإيجــار أصبــح عصــب الحيــاة الاقتصاديــة)17(.
ج أمــا مــن الناحيــة القانونيــة: فقــد واجــه المــرع الحديــث جــاًّ غفــراً مــن المنازعــات بــن المؤجريــن 	.

والمســتأجرين، يمكــن أن تــؤدي إلى الإخــال بالأمــن واســتقرار التعامــل، وهالــه ذلــك العــدد الضخــم 
ــر مــن الشــعور  ــدر كب ــه عــى ق ل ــكان تدخُّ ــام المحاكــم، ف ــع أم ــي ترُفَ ــة الت مــن الدعــاوى الإيجاري
بالمســؤولية ومواجهــة هــذا الواقــع، بتخصيــص دوائــر في المحاكــم لنظــر المنازعــات الإيجاريــة، وتنظيــم 
أحــكام الإيجــار تنظيــاً دقيقًــا شــاملً، مراعيًــا مصلحــة المســتأجر دون التضحيــة بمصلحــة المؤجــر، بــل 
إن كثــراً مــن الــدول الحديثــة نصــت في دســاتيرها عــى أن »ينظــم القانــون عــى أســس اقتصاديــة، 
ــاَّك  ــة م ــل، وعلاق ــاب العم ــال وأصح ــن الع ــة ب ــة، العلاق ــة الاجتماعي ــد العدال ــاة قواع ــع مراع م

العقــارات بمســتأجريها«)18(. 

مشروعية الإيجار:
 ثبتت مشروعية الإجارة بالكتاب والسنة والإجماع والمعقول:

مشروعية الإيجار في  القرآن الكريم:
 يسوق الفقهاء في استدلالهم بالكتاب على مشروعية الإجارة عدة آيات، منها:

ــالَ إِنِّ  ــا أبََــتِ اسْــتأَجِْرهُْ إنَِّ خَــرَْ مَــنِ اسْــتأَجَْرتَْ القَْــوِيُّ الْمَِــنُ * قَ ــتْ إحِْدَاهُــاَ يَ أ - قولــه تعــالى: ﴿ قاَلَ
ــإِنْ أتَْمَْــتَ عَــرًْا فمَِــنْ عِنْــدِكَ ﴾  ــيَّ هَاتَــنِْ عَــىَ أنَْ تأَجُْــرَنِ ثََــانَِ حِجَــجٍ فَ أرُِيــدُ أنَْ أنُكِْحَــكَ إحِْــدَى ابنَْتَ

ــص: 26، 27[. ]القص

دلت الآية الأولى على أن الإجارة بينهم وعندهم مشروعة معلومة، وكذلك كانت في كل ملة، وهي 

من ضرورة الخليقة ومصلحة الخلطة بين الناس، ودلت الآية الأخرى على شرعية قيام عقد الإجارة بين موسى 

عليه السلام وصالح مدين، ولم يرد ناسخ، فيلزمنا هذا الحكم »على أنه شريعتنا، لا على أنه شريعة من قبلنا، 

كما يعرف في أصول الفقه«.
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د. الواثق عطا المنان محمد أحمد

ب - قوله تعالى: ﴿ فإَِنْ أرَضَْعْنَ لكَُمْ فآَتوُهُنَّ أجُُورهَُنَّ وَأتَْرُِوا بيَْنَكُمْ بَِعْرُوفٍ ﴾ )الطلاق: 6(.
قــال ابــن العــربي: »فالمعــروف أن ترضــع مــا دامــت زوجــة، إلا أن تكــون شريفــة، وألا ترضــع بعــد الزوجيــة 
ــد،  ــا ظاهــر العق ــا يوجبه ــرع لا يوجــب أجــرة، وإنم ــد ت ــا عق ــة: أن الإرضــاع ب إلا بأجــر«، »وجــه الدلال

فتعــن«.
ــن إجــارة  ــا وب ــاء لا يفــرق بينه ــة الإجــارة عــى العمــل، وجمهــور الفقه ــات نــص في مشروعي وهــذه الآي

ــياء)19(. الأش

مشروعية الإيجار في  السنة النبوية:
الآخر  وبعضها  الأشياء،  بإجارة  يتعلق  بعضها  كثيرة،  وأخبار  أحاديث  الإجارة  وردت في مشروعية   

يتعلق بالإجارة على العمل، فمن ذلك:
أ روى مســلم عــن ثابــت بــن الضحــاك: أن رســول اللــه صــى اللــه عليــه وســلم نهــى عــن المزارعــة، 	.

وأمــر بالمؤاجــرة، وقــال: لا بــأس بهــا)20(. 
ب وروى مســلم أيضًــا عــن حنظلــة بــن قيــس قــال: ســألت رافــع بــن خَديــج عــن كِــراء الأرض بالذهــب 	.

والفضــة، فقــال: لا بأس بــه)21(. 
ج ــه وســلم بعــراً، 	. ــه علي ــي صــى الل ــاع مــن النب ــه »ب ــن عبدالل ــر ب  وروى البخــاري ومســلم: أن جاب

ــر)22(.  ــتيفاؤه بالأج ــاز اس ــرط ج ــتيفاؤه بال ــاز اس ــا ج ــة«، وم ــره إلى المدين وشرط ظه
د  وروى مالــك في الموطــأ أنــه بلغــه أن عبدالرحمــن بــن عــوف تــكارى أرضًــا، فلــم تــزل في يديــه بكِــراءٍ 	.

حتــى مــات)23(. 

المذاهب:  الفقهاء من مختلف  القياس؟: يشيع في كلام كثير من  الإجارة على خلاف  ثبتت شرعية 

أن الإجارة ثبتت بالنص وبالإجماع »على خلاف القياس«)24(؛ لأنه بيع المنافع، والمنافع معدومة حين العقد؛ 

فالإجارة بيع المعدوم، وبيع المعدوم لا يجوز.

القائلين بالجواز والمانعين:
يعتبر عقد الإجارة من أهم العقود في حياة الناس نسبة لأهميته الاقتصادية والاجتماعية وقد أجمع 

جمهور الفقهاء على جوازه)25( وقال بمنعه الأصم من الحنفية)26(
وسنستعرض فيما يلي أدلة القائلين بالجواز وأدلة القائلين بالمنع والرد عليهم .

أولاً : القائلين بالجواز :
اجمع جمهور الفقهاء على جواز عقد الإجارة واستدلوا بالقرآن الكريم والسنة النبوية

الإجماع المعقول على التفصيل الآتي :

ورد في القــرآن الكريــم العديــد مــن الآيــات التــي تــدل عــى جــواز الإجــارة منهــا قولــه تعــالى: چ ٱ  

.)27(
ٻ  ٻ  ٻ  ٻ  پ  پ     پ  پ     ڀچ 

أي أن أرضع هؤلاء الزوجات المطلقات أولادكم فآتوهن أجرة الرضاع وهي النفقة وسائر المؤن لأن 

الأولاد ينسبون إلى الآباء)28(. فالله سبحانه وتعالى قد أمر بوجوب دفع الاجارة للمطلقة المرضع مقابل عملها  

وهو الإرضاع .
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

أي   ،)29(
چ  ہ  ھ        ھ  ھھ  ے   ے  ۓ  ۓ  ڭ  ڭ          چ  تعــالى:  وقولــه 

ــدل عــى أن الإجــارة معلومــة ومشروعــة في زمــن  ــاً مــا ي ــاً أمين أن أفضــل مــن تســتأجره مــن كان قوي

مــوسى عليــه الســام ، وقولــه تعــالى﴿  ۇ   ۇ  ۆ  ۆ  ۈ   ۈ  ۇٴ  ۋ  ۋ  

ۅ  ۅ  ۉۉ  ې  ې  ې  ې ىى  ئا  ئا  ئە  ئە  ئوئو  
ئۇ  ئۇ   ئۆ  ئۆ  ئۈ   ئۈچ    )30(.

 أي أني أريد أن أزوجك إحدى ابنتي هاتين الصغرى أو الكبرى بشرط أن تكون  أجيراً لي ثماني سنين 

ترعى فيها غنمي)31(. وقد وردت العديد من الأحاديث النبوية التي تدل على جواز الإجارة منها من ثبت 

من استئجار المشركين عند الضرورة أو إذا لم يوجد أهل الإسلام فعن عائشة - رضي الله عنها- زوج النبي 

-- قالت :) استأجر رسول الله صلى الله عليه وأبو بكر رجلاً من بني الديل – وهو حي في عبد القيس 

– هادياً ،حازقاً وهو على دين كفار قريش فدفعا إليه  راحلتيهما وواعداه غارثور بعد ثلاث ليال براحلتيهما 

صبح ثلاث ، والدليل يسمى هادياً لأنه يتقدم للطريق ويتبعونه)32(، والحازق هو الذي يحرز الأشياء ويقدرها 

ما بظنه)33(.
وعــن أبي هريــرة  عــن النبــي  قال:)مــا بعــث اللــه نبيــاً إلا رعــى الغنــم، فقــال أصحابــه وأنــت، فقــال: 

نعــم كنــت أرعاهــا عــى قراريــط لأهــل مكــة( )34(والقــراط بمكــة ربع ســدس الدينــار)35(.

عن عبد الله بن السائب قال دخلنا على عبد الله بن معقل فالسالناه عن المزارعة؟فقال: زعم ثابت، 

أن رسول الله  نهى عن المزارعة وأمر بالمؤاجرة قال : )لا بأس بها( )36(.

كما أن الأمة قد أجمعت على جواز عقد الإجارة منذ زمن الصحابة رضي الله عنهم إلى يومنا هذا )37(.
وهــو إجــاع معتــر إذ لا يجمــع أهــل العلــم مــن أمــة عــى أمــر مخالــف لشريعتهــم فالإجــاع دليــل 

شرعــي عــى جــواز عقــد الإجــارة .

ثانياً : القائلين بالمنع :
وقد قال بعدم جواز عقد الإجارة ابن الأصم من الحنفية فقال:) أن الإجارة بيع للمنفعة والمنافع 

للحال معدومة والمعدوم لا يحتمل البيع فلا يجوز إضافة البيع إلى اعيان يؤخذ في المستقبل كإضافة البيع إلى 

اعيان تؤخذ في المستقبل فإذا لا سبيل إلى تجويزها لا باعتبار الحال ولا باعتبار المال()38(.

خصائص عقد الإيجار: 
التي  عقد الإيجار من العقود المسماة، وهو عقد رضائي ملزم للجانبين، وهو من عقود المعاوضة، 

تردِ على المنفعة فتنشئ التزامات شخصية إيجابية، وهو من عقود الإدارة، التي ترد على أشياء غير قابلة 

للاستهلاك، وعقد الإيجار من عقود المدة التي تنشئ التزامات مستمرة.
أ عقــد الإيجــار مــن العقــود المســاة: لأنــه شــاع في المعامــات بــن النــاس مــن قديــم الزمــان؛ فنظــم 	.

ــك أن القــاضي ينبغــي أن  ــه، ويترتــب عــى ذل ــن ب الشــارع الحديــث أحكامــه تيســراً عــى المتعامل
يتعــرف عــى طبيعــة العقــد الــذي يثــور النــزاع بشــأنه - والــذي أطلــق عليــه أطــراف العلاقــة: عقــد 
إيجــار - وذلــك بالرجــوع إلى النصــوص الخاصــة بعقــد الإيجــار في قانــون المعامــات المدنيــة، وبعــد 

ذلــك يتعــن عليــه تطبيــق أحــكام الإيجــار قبــل الرجــوع إلى أحــكام النظريــة العامــة للعقــد)39(.



 ـ  ديسمبر2021م15 مجلة القلزم للدراسات السياسية والقانونية علمية دولية محكمة- العدد الثامن-ربيع الثاني  1443ه

د. الواثق عطا المنان محمد أحمد

ب عقــد الإيجــار مــن العقــود الرضائيــة: يعتــر عقــد الإيجــار مــن أقــدم العقــود الرضائيــة في التنظيــات 	.
القانونيــة، فيكفــي لانعقــاده مجــرد تطابــق إرادتي المؤجــر والمســتأجر - أو مــن ينــوب عنهــا - دون 
حاجــة إلى إفراغــه في شــكل معــن، ومعلــوم أن العقــد يظــل رضائيًّــا حتــى لــو اســتلزم القانــون شــكلً 
لإثباتــه - كالكتابــة - لأن هــذا الشــكل لا يتعلــق بانعقــاد الإيجــار، وإنمــا هــو مجــرد وســيلة لإثباتــه، 
أمــا إذا اتفــق الطرفَــان عــى أن الإيجــار لا ينعقــد إلا إذا تــم في الشــكل الرســمي أو في محــرر مكتــوب، 
ــي  ــة، الت ــون المعامــات المدني ــا للــادة) 141/ 1 ( مــن قان فينبغــي أن نعتقــد بهــذه الإرادة؛ تطبيقً
تنــص عــى أنــه: »لا ينعقــد العقــد إلا باتفــاق الطرفــن عــى العنــاصر الأساســية للالتــزام، وعــى باقــي 

الــروط المشروعــة الأخــرى التــي يعتبرهــا الطرفــان أساســية«)40(.
ج ــات 	. ــر التزام ــاده ينشــئ عــى المؤجِّ ــن)41(: فبمجــرد انعق ــة للجانب ــود الملزم ــن العق ــد الإيجــار م عق

ــا ينشــئ عــى  ــة(، ك ــات مدني ــا )م 763 - 775 معام ــا، وضمانه ــن المؤجــرة، وصيانته بتســليم الع
المســتأجر التزامــات مقابلــة بدفــع الأجــرة، ورعايــة العــن المؤجــرة، وردهــا عنــد انتهــاء الإيجــار )م 
776 - 785 معامــات مدنيــة(؛ ولهــذا تــري عليــه أحــكام الدفــع بعــدم التنفيــذ والنســخ إذا توافــرت 

ــا. شروط كل منه
د عقــد الإيجــار مــن عقــود المعاوضــة: فبمقتضــاه يعطــي المؤجــر للمســتأجر منفعــة العــن المؤجــرة، 	.

ــن  ــي كل م ــذا يعط ــة، وهك ــذه المنفع ــى ه ــه ع ــل حصول ــراً مقاب ــر أج ــتأجر للمؤج ــي المس ويعط
ــوم الإجــارة إلا إذا أبرمــت عــى ســبيل التعــاوض. ــه، ولا تق ــا يأخــذه من ــل م ــن للآخــر مقاب المتعاقدي

ه عقــد الإيجــار ينشــئ التزامــات شــخصية: عــى الرغــم مــن أن المــادة )742( مــن قانــون المعامــات 	.
تعــرف الإيجــار بأنــه »تمليــك«، فــإن عقــد الإيجــار ينشــئ التزامــات شــخصية، آيــة ذلــك أن المــرع 
أورد عقــد الإيجــار في البــاب الثــاني المخصــص لعقــود المنفعــة، بالمقابلــة للبــاب الأول الــذي خصصــه 
لعقــود التمليــك، وفي تنظيمــه للحقــوق المتفرعــة عــن الملكيــة عــرف حــق الانتفــاع في المــادة )1333( 
بقولــه: »الانتفــاع حــق عينــي للمنتفــع، باســتعمال عــن تخــص الغــر واســتغلالها مــا دامــت قائمــة 
عــى حالهــا«، ثــم إن عقــد الإيجــار ينشــئ التزامــات شــخصية عــى عاتــق كل مــن المؤجــر والمســتأجر؛ 
فالمؤجــر يلتــزم بتســليم العــن وصيانتهــا وضمانهــا، والمســتأجر يلتــزم بدفــع الأجــرة، ورعايــة العــن 
المؤجــرة، وردهــا عنــد انتهــاء الإيجــار. ومــع ذلــك، فــإن حــق المســتأجر يتميــز عــن غــره مــن الحقوق 
الشــخصية بأنــه يتصــل اتصــالً وثيقًــا بالعــن المؤجــرة، لدرجــة أنــه: »إذا بيــع الــيء المؤجــر بــدون 
إذن المســتأجر، كان البيــع نافــذًا بــن البائــع والمشــري، ولا يؤثــر ذلــك عــى حــق المســتأجر«؛ كــا جاء 

في المــادة )795/ 1( معامــات.
و عقــد الإيجــار ينشــئ التزامــات إيجابيــة: ســبق أن أوردنــا اعــراض جانــب مــن الفقــه عــى تعريــف 	.

الإيجــار بأنــه تمليــك منفعــة؛ لـِـا يوحيــه ذلــك مــن أن التــزام المؤجــر إنمــا هــو التــزام ســلبي؛ كالتــزام 
البائــع بالنســبة للمشــري، بمعنــى أن المؤجــر لا يلتــزم بــأن يجعــل المســتأجر ينتفــع بالعــن المؤجــرة، 

بــل هــو ملــزم فقــط بتمليكــه المنفعــة، ثــم يتركــه ينتفــع بحســب مــا يســتطيع)42(. 

المقابلة فإن  العربية  القانون السوداني أو الذي أخذت به التشريعات  الذي أخذ به  التعريف  من 

عقد الإيجار يعتبر عقداً رضائياً وملزماً لطرفيه وأنه من عقود المعاوضة من أهم الخصائص التي يمتاز بها 

عقد الإيجار هي :
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

11 ــن دون . ــراضي المتعاقدي ــم ب ــائي ، يت ــد رض ــار عل ــد الإيج ــل عق ــائي: في الأص ــد رض ــار عق ــد الإيج عق
ــد  ــض القواع ــت بع ــن وأن فرض ــار الأماك ــة بإيج ــن الخاص ــى القوان ــاص ويراع ــكل خ ــة لش الحاج
الخاصــة بإثبــات العقــد ،الا إنهــا لم تصــل إلى جعــل عقــد. ويعتــر عقــد الإجــارة مــن العقــود المهمــة في 
حيــاة النــاس، وقــد يتفــق الطرفــان عــى إنهــاء عقــد الإجــارة في مــدة محــددة ؛ بعدهــا يســرد المؤجــر 
حيــازة عقــاره مــن المســتأجر وفقــاً للقواعــد العامــة التــي تقــي بــأن العقــد شريعــة المتعاقديــن ، إلاّ 
أن التشريــع الســوداني أوجــب عنــد نهايــة مــدة الإجــارة التعاقديــة تحــوّل هــذا الإجــارة وامتدادهــا 

إلى إجــارة حكميــة بقــوة .
22 عقــد الإيجــار ملــزم للجانبــن: عقــد الإيجــار عقــد ملــزم للجانبــن إذ هــو ينشــئ التزامــات متقابلــة .

ــات  ــبباً لالتزام ــد س ــات كل متعاق ــون التزام ــه أن تك ــب علي ــذي يترت ــر ال ــه الأم ــق طرفي ــى عات ع
ــة. ــات المتقابل ــك الالتزام ــاط تل ــد الآخــر، مــا مــؤداه ارتب المتعاق

عقد الإيجار من عقود المعاوضة:
عقد الإيجار من عقود المعاوضة التي ترد على منفعة الشيء حيث يحصل كل من  طرفيه على مقابل 

لمن أعطنه للطرف الآخر ،فالمستأجر يحصل على منفعة الشيء المؤجر في مقابل دفعه للإجارة التي يحصل 

عليها المؤجر، ويلاحظ أن حصول المستأجر على المنفعة إنما يكون لمدة معينة، بحيث يرد بعدها الشيء إلى 

المؤجر، إذ يلتزم المؤجر بتمكين المستأجر من الانتفاع بالشيء المؤجر فإن مؤدى ذلك أن يكون المستأجر لا 

يتمتع بسلطة مباشرة يخولها القانون له على الشيء المؤجر واما يجب تدخل المؤجر لتمكين المستأجر من 

الانتفاع بهذا الشيء ، وعلى ذلك فإن حق المستأجر على الشيء المؤجر هو مجرد حق شخصي وليس حلاً عينياً 

، ولقد استقرت أحكام محكمة النقض المصرية على ذلك)43(.

5. عقد الإيجار يعتبر في الأصل من أعمال الإدارة لا من أعمال التصرف :

حق  يعتبر  ولذلك   ، شخصية  حقوقاً  إلا  للمستأجر  بالنسبة  يولد  لا  وهو  للمؤجر  بالنسبة  وذلك 

المستأجر مالاً منقولاً ولو ورد العقد على عقد.

واذا كان المستأجر لا يتمتع هكذا بميزان الحق العيني فإنهّ يجوز له أن يرفع دعوى الحيازة ضد الغير 

الذي يتعرض له في حيازته )م 575 مدني من القانون المدني المصري(

6. عقد الإيجار بطبيعته يرد على الأشياء التي لا تهلك بمجرد استعمالها أو استخدامها:

ذلك أن عقد الإيجار يخول للمستأجر الانتفاع بالشيء المؤجر مدة معينة يتم الاتفاق عليها في العقد، 

بحيث يرد هذا الشيء بعينه بعد انتهاء انتفاعه به بانتهاء مدة الإيجار، وهذا الاعتبار لا يمك تصوره بصدد 

الأشياء التي تهلك بمجرد استعمالها أو استخدامها كالطعام مثلا ، إذ تمكين الشخص من استعمال أو استخدام 

مثل هذه الأشياء الأخيرة يعني التصرف فيها لا إيجارها)44(.

وعليه فإن من اهم الخصائص التى يتميز بها عقد الإيجار انه عقد رضائي ينعقد بتراضى الاطراف 

عليه ولا يشترط لانعقاده الكتابة الا اذا نص القانون  على شكلية العقد أن عقد الإيجار إذ ينشئ في ذمة 

المستأجر التزامًا بضمان ما يلحق الشيء المؤجر من نقص أو تلف أو فقدان )م 776 معاملات مدنية(، ويرده 

إلى المؤجر عند انقضاء مدة الإيجار بالحالة التي تسلمه بها )م 784 معاملات(، لا يمكن أن يردَِ على أشياء 

تهلك بالاستعمال؛ لأن رد الشيء بعينه لا يتصور في مثل هذه الأشياء.
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د. الواثق عطا المنان محمد أحمد

الأثار المتربية على الإنذار بالإخلاء:

تعريف الإنذار في اللغة والاصطلاح والقانون :

تعريف الإنذار في اللغة:
على  فارس-  ابن  يقول  كما  تدلّ-  التّي  ر(  ذ  )ن  مادّة  من  مأخوذ  وهو  ينذر،  أنذر  قولهم  مصدر 

القوم خوّف  وتناذر  التخّويف،  إلّ في  يكون  يكاد  الإبلاغ، ولا  أي  الإنذار  قال: ومنه  التخّوّف،  أو  التخّويف 

بعضهم بعضا، ومنه أيضا النّذر)45(. ووجه تسميته بذلك أنّ صاحبه يخاف إذا أخلف)46(.   

تعالى  قوله  ذلك  ومن  فيه سرور،  إخبار  التبّشير  أنّ  كما  تخويف  فيه  إخبار  الإنذار  الراّغب:  وقال 

)فأَنَذَْرتْكُُمْ ناراً تلَظََّى( ]الليل: 14[ والنّذير: المنذر ويقع على كلّ شيء فيه إنذار إنسانا كان أو غيره)47(.  قال 

تعالى: )إِّن لكَُمْ مِنْهُ نذَِيرٌ مُبِيٌن()الذّاريات: 50(.

وقال ابن الأثير: أصل الإنذار الإعلام، يقال: أنذرته أنذره إنذارا إذا أعلمته، فأنا منذر ونذير أي معلم 

ومخوّف ومحذّر، ويقال نذرت به إذا علمته ومنه الحديث: كلمّا عرف أن قد نذروا به هرب .. أي علموا 

وأحسّوا مكانه، أمّا قوله »أنذر القوم« فمعناه: احذر منهم واستعدّ لهم وكن منهم على علم وحذر)48( .وقال 

الفيروز اباديّ: النّذيرة من الجيش:

طليعتهم الذّي ينذرهم أمر عدوّهم، ونذر بالشّء كفرح، علمه فحذره، وأنذره بالأمر إنذارا ونذرا، 

بالضّمّ  النّذرى  إبلاغه، والاسم من ذلك:  أعلمه وحذّره وخوّفه في  )نذرا(، ونذيرا:  )نذرا(، وبضمّتين  ويضمّ 

الإنذار،  والنّذير:  إنذاري،  أي   ]16 ]القمر:  وَنذُُرِ(  عَذابِ  كانَ  )فكََيْفَ  تعالى:  قوله  ومنه  )بضمّتين(،  والنّذر 

كالنّذارة، )بالكسر( وهذه عن الإمام الشّافعيّ - رحمه اللهّ- والمنذر )وجمعه نذر(: صوت القوس، والرسّول، 

والشّيب، والنّبيّ )49(. ونذير القوم طليعتهم الذّي ينذرهم العدوّ، وتناذروه )أي الأمر( خوّف منه بعضهم 

بعضا، ومنه قول النّابغة: تناذرها الراّقون من سوء سمّها .

ومنه أيضا: قول الخنساء:
يا صخر ورّاد ماء قد تناذره *** أهل الموارد ما في ورده عار

ويفهم من كلام الفيروز ابادي وغيره أنّ الفعل »تناذر »يستعمل متعدّيا بنفسه كما في بيتي النّابغة 

أنذر فإنهّ  الفعل:  أمّا  القوم« أي أنذر بعضهم بعضا،  والخنساء، وقد يستعمل لازما كما في قولهم: »تناذر 

يتعدّى إلى مفعوليه إمّا بالباء كما في قولهم: أنذرتهم به، أو بنفسه كما في قولهم: أنذرته إياّه، وأمّا الثلّاثي نذر 

فإنهّ لا يتعدّى إلّ بالباء الجارةّ كقولهم: نذر القوم بالعدوّ)50(.

وقال ابن منظور: يقال: نذر بالشّء وبالعدوّ:

علمه فحذره، وأنذره بالأمر إنذارا )المصدر(، ونذرا )اسم المصدر(، ونذيرا )اسم مصدر أيضا(، وفي 

التنزيل العزيز: )فسََتعَْلمَُونَ كَيْفَ نذَِيرِ( ]الملك: 17[ معناه فكيف كان إنذاري)51( .

أوَْ نذُْراً( ]المرسلات: 6[ قرئت: »عذرا أو نذرا« قال الزجّّاج معناها  وقول اللهّ عزّ من قائل: )عُذْراً 

.. والنّذير:المحذّر،  انتصبا على المفعول له )لأجله(، والمعنى فالملقيات ذكرا للإعذار أو الإنذار  المصدر وقد 

فعيل بمعنى مفعل، والجمع نذر، وقول اللهّ عزّ وجلّ-: )وَجاءكَُمُ النَّذِيرُ( ]فاطر: 37[، قال ثعلب: هو الرسّول 

اً  صلّ اللهّ عليه وسلمّ، وقال أهل التفّسير: يعني النّبيّ)52(. كما قال عزّ من قائل: )إنَِّا أرَسَْلنْاكَ شاهِداً وَمُبَِّش
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أثر الانذار بالإخلاء على عقد الإيجار في القانون السوداني

وَنذَِيراً( ]الأحزاب: 45[، وقال بعضهم: النّذير هنا الشّيب ورجّح الأزهريّ الرّأي الأوّل، ويقال: أنذرت القوم 

سير العدوّ إليهم فنذروا أي أعلمتهم ذلك فعلموا وتحرّزوا. ومن أمثال العرب: »قد أعذر من أنذر« أي من 

أعلمك أنهّ يعاقبك على المكروه منك فيما يستقبل، ثمّ أتيت المكروه فعاقبك فقد جعل لنفسه عذرا يكفّ 

العريان رجل من خثعم،  النّاس عنه، والعرب تقول: عذراك لانذراك، أي أعذر ولا تنذر- والنّذير  به لائمة 

حمل عليه يوم ذي الخلصة عوف بن عامر فقطع يده ويد امرأته، وقيل: هو الزّبير بن عمرو الخثعميّ وكان 

ناكحا في بني زبيد، فأرادت بنو زبيد أن يغيروا على خثعم فخافوا أن ينذر قومه فألقوا عليه براذع وأهداما 

واحتفظوا به فصادف غرةّ ففلت منهم وأتى قومه فقال:

أنا المنذر العريان ينبذ ثوبه *** إذا الصّدق لا ينبذ لك الثوّب كاذب

ومن أمثالهم: أنا النّذير العريان وإنّا قالوا ذلك لأنّ الرجّل إذا رأى الغارة قد فجئتهم وأراد إنذار 

قومه تجردّ من ثيابه وأشار بها ليعلم ذلك، ثمّ صار مثلا لكلّ شيء تخاف مفاجأته)53(.  

وقال الزّبيديّ: أو هو كلّ منذر بحقّ)54(.  .وفي الحديث كان صلّ اللهّ عليه وسلمّ إذا خطب احمرتّ 

عيناه، وعلا صوته واشتدّ غضبه، كأنهّ منذر جيش يقول: صبّحكم ومسّاكم، المنذر هو المعلم الذّي يعرفّ 

القوم بما يكون قد دهمهم من عدوّ أو غيره وهو المخوّف أيضاً .)55(

تعريف الإنذار اصطلاحا:
إلّ في تخويف يسع زمانه الاحتراز  يكاد يكون  الإنذار: هو الإعلام بما يحذر، ولا  المناويّ:  ابن  قال 

)منه(، فإن لم يسع كان إشعارا)56(. 

وقال الكفويّ: الإنذار: هو إبلاغ الأمر المخوف منه، والتهّديد )به(، والتخّويف منه، قال: وذكر الوعيد 

مع الإنذار واجب لا مع التهّديد)57(.

تعريف الإنذار في القانون :
الإنذار بالإخلاء هو تصرف قانوني من جانب واحد به يظهر أحد المتعاقدي رغبته في إنهاء الإيجار، 

أو به يظهر رغبته في اخراج المستأجر الذى يشغل العي بإيجار غير نافذ في حله، ولهذا فهو ينتج اثره دو 

حاجة  إلى قبول من وجاه إليه بحيث إذا كان التنبيه بخطاب ورفض م وجاه اليه استلامه فإن هذا لا يمنع 

من أن ينتج أثره

لم يتطلب القانون شكلا خاصاً للإنذار ممن يعنى الرجوع إلى العامة، ومقتضاها أن الإنذار باعتباره 

تصرف قانوني ن يمك أ يتم بمجرد التعبير عن الارادة أيا كانت طريقة التعبير، فقد يكون بخطاب عادى أو 

موصى به أو ببرقية بل يمكن أن يكون شفوياً)58(. 

المطلب الثاني: مشتملات الإنذار و حكم الإنذار

مشتملات الإنذار:
اللائحة  من  السادسة  المادة  والراهن نصت  المدين  إلى  المنفذ  من  الموجه  الإنذار  مدة ومشتملات 

التنفيذية لنظام الرهن التجاري على أنه:

تنفيذا لحكم الفقرة )1( من المادة )الثانية والثلاثين( من النظام، ينذر المنفذ المدين والراهن بأداء 

الدين المضمون خلال )عشرة( أيام عمل، على أن يكون الإنذار مكتوبا ومرافقا له نسخة من مستخرج التنفيذ 
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المباشر، ويجب أن يتضمن الإنذار البيانات الآتية:

أ مقدار الدين المضمون.	.

ب وصف المال المرهون.	.

ج تاريخ استحقاق الدين المضمون.	.

د  طلب نقل حيازة المال المرهون إلى المنفذ أو عدل يختاره وقيد سند ملكية المال المرهون باسم 	.

المنفذ أو باسم عدل يختاره، بحسب الأحوال، وذلك إذا كان المدين لا يستطيع سداد الدين 

المضمون خلال مدة الإنذار.

ه طريقة بيع المال المضمون، مع مراعاة الفقرة )4( من المادة )الثانية والثلاثين( من النظام)59(.	.

و تاريخ البيع، ومكانه.	.

الادعاء  طريق  عن  الا  بمندرجتها  الطعن  يقبل  لا  التي  الرسمية  الاسناد  من  هو  التبليغ  سند  إن 

بالتزوير. اذا ثبت ابلاغ الانذار ومحضر الحجز في ان واحد من المنفذ عليه، فان النقص في مشتملات الانذار، 

على فرض وجوده، يسدده محضر الحجز اذا اشتمل هذا المحضر على ما اوجبه القانون فتتحقق بذلك الغاية 

المنصوص عليها في المادة 725 مدنية. ان ذكر رقم العقار يغني عن بيان الحدود في محضر الخجز ودفتر 

الشروط. وان كان تسجيل محضر الحجز في صحيفة العقار متوجباً فيما بين اليومين العاشر والخامس عشر 

من تاريخ ابلاغ الانذار، الا انه في حال طلب ارسال الانذار وانشاء محضر الحجز في ان واحد، فان القانون لم 

يتعرض في هذه الحالة الى المدة التي يتوجب خلالها حصول هذا التسجيل. غير ان احكام المادة 725 مدنية 

التي تتعلق فقط بالانذار والاخطار المنصوص عليهما في المادتين 721 و723 مدنية لا تتعداهما الى محضر 

الحجز ولا توجب على مامور الاجراء سوى ارسال الانذار والاخطار الى امانة السجل العقاري خلال 48 ساعة. 

محكمة التمييز القرار رقم 82 تاريخ 12 تشرين الاول 1964.

حكم الإنذار:
إنّ حكمة الإنذار واضحة لكلّ من تأمّل فيه، فهو طريق لإصلاح المجتمع وصيانته من الانحراف . وقد 

أشارت النصوص الكثيرة إلى هذه الحكمة: 

وا إِلَ‌ رَبِّهِمْ ليَْسَ لهَُم مِن دُونهِِ وَلٌِّ وَلَ  منها: قوله سبحانه وتعالى: »وَأنَذِْرْ بِهِ الَّذِينَ يخََافوُنَ أنَ يحُْشَُ

شَفِيعٌ لعََلَّهُمْ يتََّقُونَ«)سورة الصافاّت، الآية 72 - 73( 

وَلعََلَّكُمْ  وَلتِتََّقُوا  ليُِنْذِرَكُمْ  مِنْكُمْ  رَبِّكُمْ عَلَ‌ رجَُلٍ  مِنْ  ذِكْرٌ  أنَْ جَاءكَُمْ  ومنها: قوله تعالى: »أوََعَجِبْتمُْ 

ترُحَْمُونَ« قال الشيخ الطوسي عند تفسيره هذه الآية: »إنّ اللَّه تعالى أرسل هذا الرسول مع هذا الذكر، وأراد 

إنذاركم، وغرضه أن تتقّوا معاصيه؛ لكي يرحمكم ويدخلكم الجنّة ونعيم الأبد«)60(.

وقال السيّد الطباطبائي : »والمعنى لغرض أن ينذركم الرسول، ولتتقّوا أنتم، ويؤدّي ذلك إلى رجاء 

عَاقِبَةُ  كَانَ  كَيفَ  فاَنظرُْ  مُنذِرِينَ•  فِيهِم  أرَسَْلنَْا  الإلهية«)61(. ومنها: قوله تعالى: »وَلقََدْ  الرحمة  أن تشملكم 

منذرين  فيهم  أرسل  أنهّ  »أقسم  الآية:  مفسّاً  الطوسي  الشيخ  قال  المُْخْلصَِيَن«.  اللَّهِ  عِباَدَ  إلَِّ  المُْنذَرِينَ• 

من الأنبياء والرسل يخوّفونهم باللَّه ويحذّرونهم معاصيه... والتقدير: أنّ الأنبياء المرسلين لما خوّفوا قومهم 

فعصوهم ولم يقبلوا منهم أهلكهم وأنزل عليهم العذاب، فانظر كيف كان عاقبتهم«.
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الاثر الإنذار بالاخلاء على عقد الأيجار:
الأصل وفقا لنص المادة 598 من القانون المدني )) ينتهي الإيجار بانتهاء المدة المعينة في العقد دون 

حاجة إلى تنبيه بالإخلاء. ((

ومفاد المواد 563 ، 598 ، 599 من القانون المدني أنه إذا إتفق المتعاقدان على مدة ما انقضى العقد 

بفواتها دون حاجة إلى تنبيه ... هذا ما لم يشترط المتعاقدين صدور التنبيه بالإخلاء من أحدهما للآخر قبل 

نهاية المدة بوقت معين)62(. 

ومن ثم إذا كان عقد الإيجار محدد المدة ومعلوم مدته تفصيلا فإن العقد ينتهي حتما بنهاية مدته 

دون حاجة إلى تنبيه بالإخلاء من أي من طرفي العقد للآخر بالإخلاء،، إلا أنه إذا تضمن العقد اتفاقا على 

وإتباع  الشرط  إلى الآخر في آجل معين وجب إعمال  العقد  بالإخلاء من أحد طرفي  التنبيه  توجيه  وجوبية 

أحكامه وكذلك إذا كان عقد الإيجار تم دون اتفاق على مدة أو عقد لمدة غير معينة أو تعذر إثبات المدة 

المدعاة ، اعتبر الإيجار منعقدا للفترة المعينة لدفع الأجرة وينتهي بانقضاء هذه الفترة بناء على طلب احد 

المتعاقدين إذا هو نبه على المتعاقد الأخر بالإخلاء في المواعيد التى بينتها المادة 563 من القانون المدنى وهى:-

)أ‌( في الاراضى الزراعية والاراضى البور إذا كانت المدة المعينة لدفع الأجرة ستة أشهر أو أكثر . يكون التنبيه 

قبل انتهائها بثلاثة أشهر، فإذا كانت المدة اقل من ذلك، وجب التنبيه قبل نصفها الأخير، كل هذا مع مراعاة 

حق المستأجر في المحصول وفقا للعرف.

والخلاصة:
أ  أن عقد الإيجار المحدد مدته في العقد ينتهي بمجرد انتهاء مدته دون إلزام على اى من طرفي 	.

العقد مجدد للمدة  أنه إذا ظل المستأجر مقيما بالعين اعتبر  بتنبيه الأخر بالإخلاء إلا  العقد 

المحددة لدفع الأجرة ومن ثم يتعين إجراء التنبيه المنصوص عليه في المادة563

ب في المنازل والحوانيت والمكاتب والمتاجر والمصانع والمخازن وما إلى ذلك إذا كانت الفترة المعينة 	.

لدفع الأجرة أربعة أشهر أو أكثر وجب التنبيه قبل انتهائها بشهرين، فإذا كانت الفترة اقل من 

ذلك وجب التنبيه قبل نصفها الأخير.

ج الأجرة 	. لدفع  المعينة  الفترة  كانت  إذا  تقدم  ما  غير  أي شيء  وفى  المؤثثة  والغرف  المساكن  في 

شهرين أو أكثر ، وجب التنبيه قبل نهايتها بشهر فإذا كانت اقل من ذلك ، وجب التنبيه قبل 

نصفها الأخير،  ومواعيد التنبيه بالإخلاء التى أوردتها المادة 563 من القانون المدني ليست من 

النظام العام ومن ثم يجوز الاتفاق على خلافها في عقد الإيجار. وهو المستقر عليه لدى محكمة 

صاحبه  رغبه  يتضمن  واحد  جانب  من  صادر  قانوني  تصرف  هو  بالإخلاء  النقض:-...)التنبيه 

انتهاء  أثره بمجرد أن يعلن عن هذه الإرادة في  انتهاء الإيجار ويتحقق  إرادته في  استنادا إلى 

العقد إلى المتعاقد الآخر فتنحل تبعا لذلك الرابطة العقدية التي كانت قائمة بينهما بعد فترة 

معينة . وكانت مواعيد التنبيه بالإخلاء كما أوردتها المادة 563 من القانون المدني ليست من 

النظام العام فيجوز الاتفاق على خلافها في عقد الإيجار ، وكان تحديد هذه المدة مقررا لمصلحة 

الطرف الموجه إليه التنبه حتى لا يفاجأ بما لم يكن في حسبانه قبل أن يتهيأ لمواجهة ما يترتب 
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على ذلك من وضع جديد فان عدم التزام المؤجر بالمهلة المتفق عليها في العقد للتنبيه بالإخلاء 

يترتب عليه ألا ينتج هذا التنبيه أثره ويتجدد العقد )63(.

على  المؤجر  نبه  إذا  يفترض  لا  الإيجار  عقد  تجديد  أن  المدنى  القانون  من   600 المادة  نص  مؤدى 

المستأجر بالإخلاء عند إنتهاء مدته واستمر هذا الأخير مع ذلك منتفعاً بالعين ما لم يقم الدليل على عكس 

ذلك ، لما كان ذلك وكان الثابت بالأوراق أن الطاعن قد قام بالتنبيه على المطعون عليه بإنهاء عقد الايجار فى 

4/3/1985 خلال الميعاد المقرر قانونا ولم يثبت من الأوراق أنهما إتفقا على تجديد هذا العقد - فإنه يترتب 

عليه انتهاء العقد فى نهاية المدة المحددة به والسابقة على العمل بقرار وزير الاسكان رقم 495 لسنة 1985 

الصادر فى 15/10/1985 ومن ثم فلا تسرى عليه أحكامه ، وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر فإنه 

يكون قد اخطأ فى تطبيق القانون)64(. 

مفاد المواد 563 ، 598 ، 599 من القانون المدنى أنه إذا اتفق العاقدان على ما انقض الايجار - غير 

التنبيه بالاخلاء من أحدهما للآخر قبل  للقوانين الاستثنائية - بفواتها مالم يشترط لانتهائه صدور  الخاضع 

فوات المدة بوقت معين وإلا فيمتد الإيجار إلى مدة أخرى طبقا لاتفاقهما ومتى اتفقا على جعل حق انهاء 

الإيجار بالتنبيه مقصورا على إحداهما دون الآخر فإن هذا الاتفاق لا مخالفة فيه للقانون ويكون ملزما لهما 

.)65(

النتائج:
يعتبر عقد الإيجار من أكثر العقود أهمية في النواحي الاجتماعية والاقتصادية والقانونية أجاز القانون 

إجارة المبني لأنه 1991 م للمستأجر الحق  وذلك بتعديل الإجارة وفرض شروط تعافيه على المستأجر.
11 يمتــد العقــد في حالــة عــدم إنــذار أحــد الطــرفي للآخــر بالعقــد بإنتهــاء مدتــه، أو إنــه يرغــب بتجاديــد .

العقــد، أمــن التجاديــد الضمنــي فيكــون  منصــوص عليــه في العقــد.
22 يكــون العلــم للإنــذار بمجــرد التعبــر عــن الإرادة الصريحــة بــأي شــكل مــن أشــكال الإنــذار القانــوني .

وينتــج أثــره هــذا بمجــرد حصــول هــذه الرغبــة وعلــم الطــرف الموجــه إليــه الإنــذار.

التوصيات:
11 التأكيــد عــى حــق المؤجــر في الانتفــاع بملكــه في حــال حوجتــه اليــه، مــع ضمــن إلا يتخــذ ذلــك ذريعــة .

مــن التعــاف في التعامــل هــذا الحق بالنســبة.
22 الاهتمام بإدارة والشرح من جانب القانوني للموضوعات المتعلقة بعقد الإيجار ..
33 ي عقود الإيجار ومن ا رجاعة دونه الإيجار..

يعة المتعاقدي �ف العمل على جاعل العقد �ش
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قائمة المصادر والمراجع

أولاً: القرآن الكريم.

ثانياً: السنة النبوية.

ثالثاً: المصادر:

(((1 ابن العربي، أحكام القرآن، بيروت 1407هـ/ 1987م.

(((2 ــد  ــة المجته ــد ،  بداي ــن رشــد الحفي ــي الشــهير باب ــن رشــد القرطب ــن أحمــد ب ــد محمــد ب ــو الولي أب

ــرة – ) د :ط( – 1425هـــ -2004م  . ــث – القاه ــد، دار الحدي ــة والمقتص ونهاي

(((3 أبي الحسن الحجاج / صحيح مسلم .

(((4 الإمــام الحافــظ البــارع العلامــة جــال الديــن أبي محمــد عبــد اللــه بــن يوســف الحنفــي الزيلعــي، 

نصــب الرايــة في تخريــج أحاديــث الهدايــة، دار الحديــث القاهــرة.

(((5  البخاري :صحيح البخاري .
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الوطني والاتفاقيات الدولية

 
 أ. مشارك - كلية القانون – جامعة النيلين د. عثم��ان الن��ور عثم��ان الح��اج

مستخلص:
منظور  من  للطائرة  المنظمة  القانونية  القواعد  حول  أساسية  بصفة  الورقة  هذه  موضوع  يدور 

جاءت  ما  أهم  إبراز  ومحاولين  العلاقة،  لهذه  تنظيماً  الأشمل  كونها  الوطني  والتشريع  الدولية  الاتفاقيات 

السوداني من ذلك  القانون  التي تترتب عليها وموقف  الآثار  الاتفاقيات من أحكام خاصة، وبيان  به هذه 

الناقل  ببيان أحكام مسئولية  الورقة  اهتمت  اتفاقيات وارسو، روما، شيكاغو، وجنيف،  بأحكام  مستأنسين 

الجوي وفقاً لما جاءت به هذه الاتفاقيات سالفة الذكر، وخصوصاً أساس المسؤولية وشروط انعقادها وأحكام 

تحديدها والإعفاء منها، مستخدم المنهج التحليلي والاستقرائي والمقارن، ومن خلال البحث والتحليل لما سبق 

فقد توصلت الورقة إلى عدة نتائج أهمها: أن اتفاقية وارسو أرست تكاملاً بين موضوعات القانون الجوي كما 

أنها شكلت حلقة وصل بينها والتشريعات الوطنية، وخلصت الورقة إلى عدة توصيات أهمها: على الدول 

تحديث التشريعات الوطنية وتطويرها بصفة دورية في ضوء الاتفاقيات الدولية التي تنظم عقد النقل الجوي 

الدولي لكي تواكب موضوعات القانون الجوي والاتفاقيات الدولية المنظمة لها.

الكلمات المفتاحية:
القواعد القانونية، الطائرة، الاتفاقيات الدولية، القانون الجوي.

Abstract:
The topic of this paper mainly revolves around the legal rules 

regulating the aircraft from the perspective of international con-
ventions and national legislation as it is the most comprehensive 
organization of this relationship, and trying to highlight the most 
important provisions of these conventions, and to clarify the im-
plications of them and the position of Sudanese law on that, us-
ing the provisions of the Warsaw, Rome conventions, Chicago, 
and Geneva. The paper focused on clarifying the provisions of 
the liability of the air carrier in accordance with the provisions of 
these aforementioned agreements, especially the basis of liability 
and the conditions for its convening, the provisions for its iden-
tification and exemption from it, using the analytical, inductive 
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and comparative approach. Through research and analysis of the 
foregoing, the paper reached several results, the most important 
of which are: The Warsaw Convention established integration be-
tween the topics of air law and formed a link between them and the 
national legislation. The international organization that regulates 
the contract of international air carriage in order to keep pace with 
the topics of air law and the international regulating them.
Key Wards:Legal Rules, Aircraft, International Conventions, Air law.

مقدمة:
يعتبر الناقل الجوي في العصر الحديث أحدث أنواع النقل وأسرعها، للربط بين الدول والقارات مقارنة 

مع رصفائه، فضلاً عن نقل المسافرين والبضائع، وتتفاوت وسيلة النقل والتي بالطبع هي الطائرة من حيث 

الحداثة والسعة والتكنولوجيا، ووفقاً لهذا التدرج في التطور يصاحبه التطور التشريعي كذلك، وحركة مرور 

الطيران عبر الدول يحتم تعدد النظم القانونية في حال حدوث نزاع بسبب تقصير من أحد علائق منظومة 

الناقل الجوي بكل ضروبها ومستوياتها، مما جعل ضرورة وجود تشريع دولي ينظم هذه العلائق القانونية 

المتداخلة هذا ينسحب على الركاب وعقد نقل البضائع، وهنا برزت محاولات دولية جادة بخصوص النقل 

الجوي أخرها مؤتمر باريس الذي تمخض عنه اتفاقية توحيد مسئولية الناقل الجوي.

التطبيق ونطاق  الواجبة  القانونية  القواعد  القانونية والفنية تسهم في تحديد  الناحية  الطائرة من 

تطبيقها وتوسع المشرع السوداني في مفهوم الطائرة وأورد مركبات هوائية مختلفة بالضرورة يجب أن تأخذ 

حكم الطائرة في تطبيق القواعد والأحكام القانونية التي تحكمها، ودار جدل فقهي واسع حول منح الطائرة 

جنسية أم لا وانقسم الفقه في ذلك إلى رافض لفكرة منح جنسية للطائرة والآخر مؤيد للفكرة، وتم تداول 

للآراء الرافضة وأسانيدها وآراء المؤيدين وأسانيدهم، إلا أن الغلبة في نهاية الأمر كانت لصالح الفريق المؤيد 

لفكرة منح الطائرة الجنسية، وقد جاءت اتفاقية شيكاغو لسنة 1944م مؤيدة لهذا الاتجاه، حيث نصت على 

تكسب الطائرة جنسية الدولة التي تم تسجيلها فيها، كما أن تسجيل الطائرة في السجل الوطني لأي دولة 

يتم وفقاً للقانون الوطني، وكذلك نقلها إلى سجل آخر أو التوصية بشطبها، وثار جدل فقهي حول الضابط 

لتحديد جنسية الطائرة بعد أن تم حسم ضرورة أن تكون لها جنسية، وقد تم تداول ثلاث معايير لتحديد 

جنسية الطائرة:

العامة  الهيئة  تختص  السودان  وفي  التسجيل،  ومعيار  المالك،  جنسية  ومعيار  الإنشاء  دول  معيار 

للطيران المدني بالإشراف على تسجيل الطائرات بموجب قانون الطيران المدني السوداني لعام 1999م واللوائح 

والقواعد الصادرة بموجبه، حلاً لمشكلة جنسية الطائرات التي تمتلكها شركات أو مؤسسات دولية، أحالت 

اتفاقية شيكاغو هذا الأمر إلى منظمة الطيران المدني ICAO لكي تقرر في ذلك وأصدر مجلس المنظمة قرار 

في عام 1969م جاء في مادته الثانية: )إن الطائرات التابعة لمؤسسات نقل دولية تعتبر كأنها متفقة بجنسية 

كل دولة من المكونة للهيئة للاستقلال المشترك( كما نصت على وجوب إقامة سجل مشترك بين الدول الأعضاء 
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لتسجيل الطائرات يكون مستقلاً ومنفصلاً عن السجلات الوطنية لهذه الدول، حيث يمنع حصول طائرة على 

أكثر من جنسية في آن واحد، والغرض من هذا تفادي التضارب الذي يمكن أن يحدث في تحديد القانون 

الواجب التطبيق في حالة تمتع الطائرة بأكثر من جنسية واحدة، ويترتب على اكتساب الطائرة جنسية دولة 

محددة مجموعة من الآثار، كما يمكن أن ترد على الطائرة بوصفها مالاً من الأموال كافة الأعمال القانونية 

التي ترد على الطائرة التي يتمثل بعضها التصرفات القانونية كالبيع والرهن والإيجار والحجز عليها ضمان 

لدين يشغل ذمة ماله، وفي ذلك لم ينظم المشرع ملكية الطائرة ورهنها وإيجارها بتشريع خاص، وقد أفسح 

لتنظيمها في القواعد والإحكام العامة في قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة 1984م، وشرحه.

أسباب اختيار الموضوع:
هذا الموضوع أصبح يؤرق معظم الباحثين لما يطرأ عليه من تطور مستمر في محل موضوع البحث، 

وبالتالي تصبح تشريعاته أكثر تطوراً على المستوى الوطني والدولي، فضلاً عن رغبة الباحث في خوض هذا 

المضمار.

أهمية البحث:
مع  وتوافقها  الصلة  ذات  القانونية  النصوص  يعالج  الذي  الجانب  في  البحث عملياً  أهمية  تنقسم 

المشرع السوداني والاتفاقيات الدولية ذات الصلة، وأما عملياً في جانب البحث العلمي والخوض مع الباحثين 

في هذا المجال الحيوي والمتجدد والاطلاع على الاتفاقيات وكل ما هو جديد إثراءً للمكتبة العلمية السودانية 

والعربية.

مشكلة البحث:
تناول البحث معالجة القصور التشريعي الذي يصاحب قانوني السلامة والطيران السوداني والوقوف 

على أهم الاتفاقيات الدولية ذات الصلة والتي لم يصادق عليها السودان لإزالة الضبابية حولها حتى يلحق 

بالركب العالمي.

منهج البحث:
اتبع البحث المنهج التحليلي والاستقرائي والمقارن.

القواعد القانونية المنظمة للطائرة على ضوء التشريع الوطني والاتفاقيات الدولية

تعريف الطائرة:

أولاً: التعريف	
تعريف الطائرة يجب أن يتسم بالعمومية والشمول والاتساع قدر المستطاع ما يصح تقييده من الناحية 

الفنية باشتراط اعتمادها على رد فعل الهواء لأنه أصبح تعريفاً قاصراً مع ما انتهى إليه، وقد يسفر عنه التطور 

الصناعي في مجال الفضاء، كما استلزم الصلاحية لنقل الأشخاص والأشياء يعتبر تقييداً لا مبرر له إذ أنه لا يقيم 

وزناً لما قد يكشف عنه التطور في استخدام مركبات الفضاء والأقمار الصناعية، لذلك يمكن تعريفها بأنها: »كل 

اختراع موجود أو يمكن أن يتم الكشف عنه ويكون مهيئاً للارتفاع والتحليق في الفضاء«، هذا التعريف يتسع 

ليشمل ما أنعقد عليه الإجماع على اعتباره طائرة، كما يشمل ما قد يكشف في المستقبل لها)1(.
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ثانياً: أنواع الطائرات:
تنقسم الطائرات إلى عدة أنواع وتخضع الطائرات إلى قسمين رئيسيين الأول فني والثاني قانوني.

الناحية الفنية: تنقسم الطائرات إلى:
11 الإيروستات: وهي الطائرات الأخف من الهواء والتي تعتمد في طيرانها على هذه الخاصية وقد .

تكون الإيروسات مزودة بقوة آلية محركة كالبالون المقيدة أو الطليقة وقد تسير الإيروسات 

بقوة آلية محركة وتزود بأجهزة توجيه كالمناطيد.

22 الأيرودين: وهي الطائرات الأثقل من الهواء والتي تعتمد في طيرانها على قوة رد فعل الناتجة .

عن حركة سطح الطائرة بالنسبة للهواء وقد تكون مزودة بقوة آلية محركة كالطائرات وقد 

تسير دون قوة آلية محركة كالطائرة الشراعية.

الناحية القانونية: تنقسم إلى:
11 العامة . المرافق  أحد  نطاق  في  يدخل  لا  لغرض  تخصص  التي  الطائرات  وهي  مدنية  طائرة 

كالطائرات التي تخصص لنقل الأشخاص والبضائع.

22 كالطائرات . عامة  لخدمة  وتخصص  الدول  من  لدولة  التابعة  الطائرات  وهي  عامة  طائرات 

الحربية، والطائرات المخصصة لأحد مرافق الدولة كالبريد والجمارك والأمن، والطائرات المدنية 

هي التي تخضع لأحكام القانون الجوي دون الطائرات العامة)2(.

تسجيل الطائرة:
أحالت المادة )19( من معاهدة شيكاغو إلى القوانين الوطنية بشأن تسجيل الطائرة وأحكام مسائل 

التسجيل ونقل هذا التسجيل من بلد لآخر)3(، وفي السودان تختص الهيئة العامة للطيران المدني بالإشراف على 

تسجيل الطائرات بموجب قانون الطيران المدني السوداني لعام 1999م واللوائح الصادرة بموجبه هي:

1/ يجب أن تتوافر في الطائرة التي تعمل في إقليم الدولة الشروط الآتية وهي:
كلها أن تكون مسجلة في الدولة التابعة لها وتكون شهادة صلاحيتها للطيران سارية المفعول وصادرة 

أو معتمدة منها، وتحمل بطريقة ظاهرة علامات جنسيتها وتسجيلها، وتكون مجهزة  التسجيل  من دولة 

بالأجهزة والمعدات التي تقرها الدولة المسجلة بالإضافة إلى ما تحدده الهيئة، كما يمكن أعضاء هيئة القيادة 

بالعدد والنوعية المقررين في شهادة صلاحية ودليل الطائرة، وتكون مؤمنة وفقاً لأحكام قانون الطيران المدني 

لسنة 1999م، كما يجوز للمدير العام إعفاء طائرات الدولة والطائرات التي تطير بقصد الاختبارات الفنية 

أو التعليم أو التدريب أو الطائرات الخاصة من شرط أو أكثر من الشروط المنصوص عليها في البند )1()4(.

ثانياً: السجل المشترك للطائرات:
فيما يتعلق بتسجيل الطائرة عندما يجري استغلالها بواسطة مؤسسة مشتركة أو شركة دولية تساهم 

فيها عدة دول، نصت المادة )18( من اتفاقية شيكاغو بعدم جواز تسجيل الطائرة تسجيلاً صحيحاً في أكثر 

من دولة واحدة، ومعنى ذلك أنه يستحيل تكرار تسجيل طائرة المؤسسة في السجلات الوطنية لدول الأطراف 

إتباع نظام الأنصبة بأن يتم تسجيل نسبة معينة من طائرات المؤسسة  ولهذا لجأت بعض المؤسسات إلى 

تنظيمياً  الدولية للطيران المدني )الايكاد( بهذه المشكلة وأصدرت قراراً  المنظمة  في كل دولة، وقد اهتمت 
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في 1968م يتضمن إقامة سجل مشترك بين الدول الأطراف في المؤسسة الدولية القائمة باستغلال الطائرات 

ويجوز أن يكون منفصلاً ومميزاً عن أي سجل وطني لأي دولة عضو في المؤسسة ويجوز أن يكون هذا السجل 

الحالة يتعين على الدول الأطراف أو الأعضاء اختيار أحدهما للاحتفاظ بالسجل  المشترك موحداً وفي هذه 

لديها، كما يجوز أن يكون مجزأً حيث تحتفظ كل دولة بجزء من هذا السجل وفي جميع الأحوال لا يجوز 

تسجيل الطائرة إلى مرة واحدة في هذا السجل وتكون علامة التسجيل واحدة بالنسبة لجميع الطائرات التي 

يتم تسجيلها في السجل المشترك)5(.

جنسية الطائرة:
جاء في معاهدة شيكاغو أنه على أن تكسب الطائرة جنسية الدولة التي يجري تسجيلها لديها، كما 

نصت نفس المعاهدة أن لكل دولة حرية فرض الشرط اللازم توافرها في الطائرة بجواز قيدها لديها في سجل 

الطائرات كما نصت نفس المعاهدة على عدم جواز اكتساب الطائرة لأكثر من جنسية فلا يجوز تسجيلها لدى 

أكثر من دولة، تبعاً لذلك لا يجوز قيد طائرة مسجلة في الخارج في سجل الطائرات السودانية إلا بعد إثبات 

شطب القيد في السجل الأجنبي)6(.

آثار الجنسية:

يترتب على اكتساب الطائرة الجنسية دولة محددة مجموعة من الآثار تتمثل في:

11 التي . الوقائع  التي تحمل جنسيتها وذلك على  القانون الوطني للدولة  تصبح الطائرة خاضعة لأحكام 

تحدث في الطائرة أثناء تحليقها، هذا وقد ثار جدل فقهي واسع في هذا الخصوص.

22 تكون الطائرة تحت إشراف الدولة التي تحمل جنسيتها من حيث وجوب استيفاء شروط الصلاحية التي .

تخضعها السلطات المختصة )في السودان: الهيئة العامة للطيران المدني(.

33 أثناء وجودها في . التي تحمل جنسيتها وذلك  للدول  والقنصلية  الدبلوماسية  للحماية  الطائرة  تخضع 

إقليم إحدى الدول الأجنبية.

44 للمنافسة إلا أن هذا . تحتكر الدولة استغلال خطوط الملاحة الداخلية للطائرات الوطنية وذلك منعاً 

المبدأ قد يطرأ عليه استثناء عند الضرورة.

55 قد تمنح الدولة طائراتها الوطنية بعض التسهيلات المالية تيسر عليها رحلاتها المختلفة وقد تفقد الطائرة .

الجنسية متى فقدت أحد شروط التسجيل في الحالات الآتية:

السجلات  إذا شطبت من  الأجنبية،  الطائرة  انتقلت ملكية  أو  السودانية  الجنسية  إذا فقد مالكها 

السودانية كما لو سجلت في دولة أجنبية، إذا هلكت الطائرة أو فقدت صلاحيتها للطيران)7(، كما أوجبت 

المادة )29( من اتفاقية شيكاغو لسنة 1944م أن تحمل الطائرة عدداً من الوثائق ولا يجوز أن تقلع الطائرة 

في رحلة جوية إلا إذا كانت هذه الوثائق على متنها شهادة الصلاحية وترخيص الطائرة.

يلزم لقيام الطائرة برحلاتها الجوية الحصول على شهادة الصلاحية وهي شهادة تدل على مطابقة 

الطائرة للأوصاف والشروط التي يجب توافرها في صناعة الطائرات وسلامة أجهزتها وآلاتها ومعداتها، وتوفر 

كل ما يلزم للسلامة الجوية وتصدر هذه الشهادة من الدولة المسجلة فيها الطائرة أو تعتمدها تلك الدولة 

إذا صدرت من دولة أخرى نص المادة )31( من اتفاقية شيكاغو ويكون لها حجية في باقي الدول الأطراف في 
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الاتفاقية متى ما أتبعت إجراءات التسليم المنصوص عليها.

علاوة على شهادة الصلاحية وترخيص الطيران يلزم توافر الوثائق الآتية: شهادة القيد في سجل الطائرة 

»شهادة التسجيل« وكذلك سجل الرحلات ويدون فيه كل ما يحدث خلال الرحلة الجوية منذ إقلاعها حتى 

هبوطها وسجل الرسائل والإشارات التي ترسلها أو تستقبلها الطائرة، وأيضاً شهادة طاقم موضحاً به مؤهلاتهم 

ووظائفهم أو وظائف كل منهم، وقائمة بأسماء الركاب وبيان محطات الهبوط والصعود لكل منهم، وأخيراً 

قائمة بالمشحونات وإقرار بكل التفضيلات بها إذا كانت الطائرة تحمل بضائع)8(.

النظام القانوني لطاقم الطائرة:
المدني  الطيران  مجال  في  العاملين  الأفراد  بأوضاع  المتعلقة  الأحكام  بعض  شيكاغو  اتفاقية  عالجت 

فنصت المادة )32( الفقرة )أ( على ضرورة حصولهم على الشهادات المعتمدة من دولة تسجيل الطائرة، كما 

نصت الاتفاقية وذلك بشرط أن يتوفر فيها الحد الأدنى الذي تحدده الاتفاقية وقد نصت بالملحق الإداري 

من الاتفاقية القواعد التفصيلية الخاصة بطاقم الطائرة والإجازات الخاصة بهم)9(، واشترط جانب من الفقه 

أن يكون الغرض من الرحلة هو القيام بعملية نقل جوي فلا تنطبق أحكام الطاقم الجوي على أولئك الذين 

يقومون برحلة تجريبية أو بغرض الإعلان أو التصوير الجوي، فإن أفراد الطاقم يرتبطون بمؤسسات النقل 

لهذين  المعدلة  والقوانين  الاجتماعية  التأمينات  وقانون  العمل  قانون  بشأنهم  فيسري  عمل  بعقود  الجوي 

القانونين وأن المؤسسات التي تعمل في مجال النقل الجوي تلتزم بمراعاة الشروط التي نص عليها القانون 

بخصوص شهادات لإجازات أفراد الطاقم.

المركز القانوني لقائد الطائرة:
اهتمت معاهدة باريس 1919م في المادة )12( وما بعدها، وكذلك معاهدة هافانا عام 1928م في 

المادة )25( وما بعدها، وفي سنة 1926م وفي اجتماع اللجنة الدولية الفنية لخبراء الطيران خصصت إحدى 

لجانها الأربعة لدراسة المركز القانوني لقائد الطائرة وقدمت اللجنة مشروعاً عام 1931م نوقش وتمت الموافقة 

عليه في اجتماعها الذي انعقد في القاهرة سنة 1946م غير أن التوفيق لم يكن حليفاً لهذا المشروع الذي لم 

ير النور وكذلك بالنسبة للمشروعات العديدة اللاحقة التي توالت من بعده، توارى إلى حد ما الاهتمام على 

الصعيد الدولي بمركز قائد الطائرة إلى أن عاد إلى الظهور مرة أخرى في اجتماع اللجنة القانونية للإيكاد الذي 

انعقد بروما سنة 1963م عند مناقشة مشروع معاهدة طوكيو سنة 1963م بشأن الجرائم والتصرفات التي 

ترتكب على متن الطائرة وهي في الجو ولقد اهتمت هذه المعاهدة في الفصل الثالث منها تبيان سلطات 

قائد الطائرة.

لقائد الطائرة وظائف وسلطات عديدة يمكن إجمالها في ثلاث أنواع: وظيفة فنية وأخرى تجارية 

وله وظيفة ثالثة وهي إدارية أو بالأحرى سلطات إدارية، ولعل هذه الوظيفة لما له من سلطات تسعى إلى 

تهيئة الظروف الملاحية لممارسة تلك الوظيفة ويتحدد نطاق الوظيفة الفنية بترسم المراحل التي تتمم تباعاً 

للقيام برحلتها)10(، وهي مراحل ثلاث بدءاً من الاستعداد للرحيل وأثناء التحليق في الجو وحتى الهبوط في 

مطار الوصول، فلقائد الطائرة بل واجب عليه قبل الإقلاع أن يتأكد من سلامتها وسلامة كافة الأجهزة وأن 

يكون على علم تام بكافة المعلومات اللازمة لإتمام الرحلة، وأن يقوم بدراسة آخر توقعات الأرصاد الجوية، 
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وأن يضع في اعتباره دائماً كفاية وقود الطائرة لاحتمال تعرض الرحلة لتغييرات مفاجئة وعلى قائد الطائرة قبل 

الإقلاع أن يحرر ويودع خطة لطيرانه ويحدد فيها مطار الإقلاع والوصول والمناطق التي يمر فوقها، والمحطات 

الجوية التي يهبط فيها والسرعات المختلفة ومستويات الارتفاع والمدى الزمني للوصول إلى أول محطة جوية، 

وحمولة الطائرة وعدد أعضاء الطاقم واسم مشغل الطائرة وغير ذلك من البيانات التي يستلزمها المحلق 

الثاني أو اللاسلكي إلى المطارات التي تمر بها الطائرة حتى تكون على اتصال دائم بها. ولا يجوز التغيير من هذه 

الخطة كقاعدة عامة إلا بعد إذن السلطات الأرضية المختصة بمراقبة حركة الملاحة الجوية، وعلى قائد الطائرة 

الفنية من حيث السرعات ومستويات الانخفاض وأن  القواعد والأصول  عند الشروع في الهبوط أن يراعي 

يتبع تعليمات برج المراقبة وإشارات وأنوار الملاحة الجوية ومتى وصلت الطائرة إلى الأرض تعين عليه طبقاً 

لأحكام الملحق الثاني من ملاحق معاهدة شيكاغو أن يقدم إلى جهات الاختصاص بالمطار تقريراً فور هبوطه 

يعلن فيه إتمام الرحلة وإنهاء خطة الطيران)11(، وله أيضاً وظيفة تجارية بموجب السلطات المخولة له باعتباره 

نائباً عن مالكها أو مستغلها، ويقع عليه بهذه الصفة واجب إتمام الرحلة بما يضطره ذلك في بعض الأحيان، 

إلى إجراء بعض التصرفات القانونية التي يتمخض عنها بعض الديون يثقل بها كاهل شركة الطيران ويقترب 

مركز قائد الطائرة في هذا الشأن من مركز ربان السفينة، وإن كان يفرق بينهما حيث مدى هذه السلطات 

قصر المدى الزمني للرحلة الجوية بالمقارنة بالرحلة البحرية)12(، وكذلك إدارية يقصد بهذه الوظيفة مجموعة 

من السلطات المخولة لقائد الطائرة تجاه أعضاء الطاقم والركاب معاً وهذه السلطات خولت له باعتباره 

المسئول الأول عن أمن وسلامة الطائرة والركاب، فمن ناحية لقائد الطائرة سلطة رئاسية على أعضاء الطاقم 

وله بهذه الصفة أن يصدر إليهم الأوامر وعليهم الانصياع له لإتمام الرحلة بسلام ولقائد الطائرة أن يأمر أحد 

رجال الطاقم بأداء عمل معين غير عمله المقرر، متى ما استلزمت ذلك الظروف التي تجتازها  الطائرة وهي 

حالة طيران بل له أن يأمر ضرورياً. وتستمر سلطة قائد الطائرة على أعضاء الطاقم قائمة طالما أنه حاجة إلى 

خدماتها سواء في فترة هبوط الطائرة في محطة جوية أو حتى في بعد هبوطها في مطار الوصول، أما بالنسبة 

الطائرة  المقرر داخل  بالنظام  التزامهم  الطائرة سلطات عديدة يدور محورها حول ضرورة  للركاب فلقائد 

حفاظاً على أمنها وسلامتها، وأيضاً على حياتهم ولما كان قائد الطائرة هو القيم على هذا النظام كان لابد من 

تخويله سلطات واسعة يستطيع بها عند الضرورة أو يضع الأمور في نصابها وبشكل حاسم، وإن كان لقائد 

الطائرة الحرية المطلقة في اختيار الوقت الذي يستطيع فيه اتخاذ الإجراءات المناسبة لتقييد حركة الراكب إلا 

أنه إلا أنه يجب أن يكون اتخاذ مثل هذه الإجراءات أمراً تقتضيه الضرورة، ولقائد الطائرة الحق في تجاهل 

ما قد يرتكبه الراكب من مخالفات متى ما لم يكن من شأنها تهديد أمن وسلامة الطائرة وما دام الراكب لم 

يعد مهدداً لأي خطر)13(، ولا تعتبر إجراءات القهر والقمع التي يتخذها قائد الطائرة تجاه الراكب من قبيل 

الأحكام القضائية بل هي إجراءات تحفظية ووقتية تنتهي كقاعدة خاصة بانتهاء الرحلة وهبوط الطائرة في 

مطار الوصول، ولقائد الطائرة مسئولية مدنية من الأمور الفنية المعقدة بحسبان ما قد يترتب على الخطأ 

فيها من كوارث تستحيل فيها إلى حطام والركاب إلى أشلاء ويزيد من تعقيد هذه المهمة أنه يتعين على قائد 

الطائرة في بعض الأحيان أن يتخذ قرارات سريعة في مدة زمنية لا تتجاوز الخمسة عشر ثانية وقبل فوات 

الأوان أن يتخذ قرارات سريعة ومن المفروض عليه أن يواجه هذه الاحتمالات بالعناية الفنية المنطقية في 
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مثل هذه الظروف وفي نوع الطائرة التي يقودها وإلا ابتعد الحادث عن مجال الفردية وتعين البحث عن 

أخطاء يمكن نسبتها إليه.

لقواعد الطائرة قواعد وأصول فنية سواء عند صعودها إلى مدرجات هذا الصعود أو أثناء طيرانها من 

حيث مستويات الارتفاع والتحليق أو عند شروعها في الهبوط وعلى قائد الطائرة أن يراعي دائماً تلك الأصول 

والقواعد)14(، وأن يبذل في سبيل ذلك العناية اللازمة وفقاً للظروف وتبعاً لنوع الطائرة التي يقودها وإلا اعتبر 

مخطئاً وانعقدت على رأسه المسئولية بتحريض من أصابه ضرر كان نتيجة مباشرة لفعله الخاطئ، ويقع على 

المضرور إثبات أن قائد الطائرة قد قصر في أداء واجبه تقصيراً يكون سلوكاً خاطئاً من جانبه وذلك بالتطبيق 

لأحكام المسئولية التقصيرية وعلى ذلك يكون معيار الخطأ هو إخلال قائد الطائرة بالتزام بذل الحماية اللازمة.

يمكن أن نسرد حالات الخطأ الذي يمكن نسبته إلى قائد الطائرة فنجد أن هذا ليس الأمر الهام وإنما 

الأمر الهام هو عند تقدير فعل قائد الطائرة يجب الالتزام بمعيار موضوعي للقول بوجود أو عدم وجود 

الخطأ أو تلك مسألة واقع تختص بها محكمة الموضوع على ضوء يقدره أهل الخبرة وشئون الطيران ومن 

المقرر أن المسئولية المدنية الشخصية لا تنعقد على رأس قائد الطائرة إلا إذا كان قد ارتكب بالفعل خطأ فني 

في القيادة ولا يكفي في هذا الصدد أن يكون ما نسب إليه مجرد غلط في التقصير.

أثار برتوكول لاهاي سنة 1955م خلافات في الفقه وذلك عند معرض تفسيره لنص المادة )22( من 

اتفاقية وارسو 1929م والتي تضع حداً أقصى لمسئولية الناقل الجوي فلقد رأى فريق من الفقهاء إن قائد 

الطائرة لا يستفيد من حكم المادة )22( المشار إليها لأن مسئوليته مسئولية شخصية ومباشرة تترتب على 

خطأ ارتكبه هو، ومن ثم يستطيع المضرور أن يطالب قائد الطائرة في هذا الحالة بالتعويضات اللازمة دون 

أن يتقيد بحكم الحد الأقصى للتعويض، وإن هذا الرأي لم يلق ترحيباً لدى فريق آخر من الفقه وعارضه 

الاتحاد الدولي لجمعيات طياري الخطوط في مؤتمره الخامس الذي انعقد في بروكسل في أبريل عام 1950م 

ويذهب هذا الرأي إلى أن أحكام اتفاقية وارسو 1929م سيما المادة )20( تفصح عن مبدأ عام فحواه أن 

تلك الاتفاقية تطابق من حيث الحد الأقصى أو المسئولية بين مشغل الطائرة وتابعيه بمعنى أنه يجب القول 

باستفادة تابعي الناقل منهم قائد الطائرة من أحكام الحد الأقصى للتعويض المقررة في المادة )22( من اتفاقية 

وارسو، هذا فضلاً عن ما تقتضيه قواعد ومقتضيات مرفق النقل حيث أن الطيارين أناس يعملون بأجر ولا 

يستطيعون أن يواجهوا مسئولية بلا حدود، ولقد استجاب برتوكول لاهاي لسنة 1955م لهذا الرأي الأخير 

فعدل اتفاقية وارسو 1929م بمقتضى المادة )4( مادة جديدة هي المادة )25( التي تنص على الآتي:

)أ(	 إذا رفعت دعوى تابع الناقل عن ضرر ما أشير إليه في هذه المعاهدة فلهذا التابع أن يتمسك بحدود 

المسئولية التي حق للناقل أن ينتفع بها بالتطبيق لأحكام المادة إذا ثبت أنه كان يعمل في نطاق وظائفه.

ويجب أن لا يتعدى مجموع التعويض الذي يمكن الحصول عليه في هذه الحالة من الناقل وتابعيه معاً )ب(	

تلك الحدود، وقد أكدت الاستفادة المادة )5( من اتفاقية جوادالايجارا لسنة 1961م بشأن تابعي الناقل 

الفعلي أو الناقل المتعاقد ما دام أن هؤلاء التابعين كانوا يعملون في حدود وظائفهم ولم يرتكبوا أي 

غش أو تدليس كان السبب في الحالات كما أكدت ذلك أيضاً برتوكول جواتيمالا في مارس 1971م بنص 

المادة )11( منه الذي عدل نص المادة )25( من معاهدة وارسو 1929م بشأن المسئولية عن الأضرار 
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التي تسببها الطائرة للغير على سطح أن يستفيد من الحد الأقصى للتعويض المقرر في المادة )11( من 

الاتفاقية وعلى ذلك فليس للمضرور على السطح أن يطالب بتعويض يجاوز الحد الأقصى.

التصرفات القانونية على الطائرة:

ملكية الطائرة:
إن الطائرة تعتبر وحدة قانونية وهي على هذا الأساس تكون محلاً لتصرفات قانونية ترد عليها من 

بيع وإيجار ورهن)15(، وتعتبر الطائرة من المال المنقول ومن ثم يسري عليها من حيث تملكها ونقل هذه 

الملكية أحكام المنقول، ويمكن أن نكتب ملكية الطائرة ابتداءً بالبناء أو نكتب بطرق ناقلة للملكية كالبيع أو 

الهبة أو الميراث، إلا أنها منقول متميز على المنقولات الأخرى فهي تعد جزء هام من الثروة القومية وسواء 

الفرنسي يخضع  التشريع  بينها  الوطنية ومن  التشريعات  نجد  لذلك  العسكرية  أو  الاقتصادية  الناحية  من 

انتقال ملكية الطائرة لنظام شهر يقترب بها من النظام الخاص بالعقارات، فالملكية لا تنتقل في مواجهة الغير 

إلا بكتابة العقد وتسجيله في السجل الخاص بالطائرات، ولذلك يعتبر التسجيل هو سند الملكية، ولا يمكن 

ادعاؤها استناداً إلى آخر ومن هنا يبدو منطقياً استبعاد تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية على 

نقل  تنظيم  وترك  الطائرة  ملكية  نقل  إلى  لسنة 1999م  السوداني  الطيران  قانون  يتعرض  الطائرات)16(، ولم 

ملكيته إلى القواعد العامة في قانون المعاملات المدنية لسنة 1984م.

رهن الطائرة:
وسائل  من  وسيلة  هو  إذ  الشائعة  الأمور  من  الطائرة  ورهن  لديه  الطائرة ضماناً  ترهن  أن  يمكن 

قانون  الطائرات في  برهن  تنظيم خاص  يوجد  لا  الجوي، حيث  الاستغلال  الائتمان في حقل  الحصول على 

الطيران المدني السوداني لسنة 1999م لذا فإن القواعد الخاصة برهن المنقول هي التي تطبق والتي تفضي إلى 

انتقال المال المرهون إلى حيازة الدائن )المرتهن( مما يسبب ذلك تعطيل الطائرة في القيام بنشاطها وهو بذلك 

يختلف عنه كثير في التشريعات الأخرى التي سارعت لإقامة نظام خاص لرهن الطائرات يضمن استمرارها في 

حوزة المدين والراهن ويتلافى العقبات التي يمكن أن تحول دون استغلالها في مثل هذه الحالة)17(.

إيجار الطائرة:
لم ينظم المشرع السوداني إيجار الطائرات بتشريع خاص على الرغم من أهميته خلافاً لمعظم التشريعات، 

فإن إيجار الطائرة يستلزم أحكام خاصة حرصت التشريعات الأجنبية كالتشريع الفرنسي على تنظيمها فقد 

عالجت مجموعة الطيران المدني الفرنسية عقد الإيجار فنصت على بقاء المالك مسئولاً بجانب المستأجر عند 

الإخلال بالالتزامات القانونية التي تفرضها القوانين واللوائح المنظمة للملاحة الجوية واعتبرتهما متضامنين في 

المسئولية إلا إذا تم تسجيل عقد الإيجار في السجل الخاص بالطائرات، كما عنى المشرع الفرنسي بالنص على 

اعتبار قائد الطائرة وطاقمها تابعين لمالك الطائرة في حالة إيجار الطائرة بطاقمها للقيام بعدة رحلات وأقترن 

الإيجار بمدة محدودة، أما إذا ورد الإيجار على الطائرة فقط فإن المستأجر يستعين بقائد وطاقم يتولى التعاقد 

معهم، وبالتالي يعتبرون تابعين له، يسأل عن أفعالهم مسئولية المتبوع عن أعمال تابعيه)18(.

الحجز على الطائرة وفق الاتفاقيات الدولية:
يجوز الحجز على الطائرة باعتبارها مال منقول ويجوز توقيع الحجز التنفيذي أو الحجز التحفظي 
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عليها وفق التشريع السوداني وطبقاً لقواعد القانون الدولي تسري أحكام قانون بلد التنفيذ، تبعاً لذلك تخضع 

الطائرة الموجودة في السودان لقواعد الحجز الواردة في قانون الإجراءات المدنية السوداني سواء كانت الطائرة 

سودانية أم أجنبية سواء كان الحجز تحفظياً أم تنفيذياً)19(.

الحجز التحفظي على الطائرة وفقاً لمعاهدة روما لسنة )1933م(:
تقديراً لأهمية موضوع الحجز التحفظي على الطائرات فقد تم إبرام اتفاقية دولية في روما في 29 

مايو 1933م)20(، وقد وقعت عليها 40 دولة تقريباً إلا أنه لم يصادق عليها سوى 12 دولة ولا زالت الدول 

الكبرى من بين الدول التي امتنعت على المصادقة عليها، حيث نصت الاتفاقية على لتوفيق مصالح الدائنين 

المشروعة والملاحة الجوية وانتظامها، حيث أنها وفق المادة التاسعة منها حددت نطاق تطبيقها فجاء نص 

المادة التاسعة بقصر تطبيق أحكام الحجز التحفظي في إقليم كل دولة طرف في الاتفاقية على كل طائرة 

مسجلة في إقليم دولة متعاقدة أخرى، وذلك يعني بالضرورة أن أحكام الاتفاقية لا تسري إلا مع توافر العنصر 

الأجنبي بين الدولة التي يوقع الحجز على إقليمها، أما الطائرات الوطنية تخضع لأحكام القانون الداخلي، 

حيث عرفت الحجز التحفظي الذي يمكن للدائن أن يوقعه على الطائرة بأنه: )كل تصرف أياً كانت تسميته، 

يتم بمقتضاه وقف الطائرة رعاية لمصلحة خاصة عن طريق أعوان القضاء أو رجال الإدارة أما لمصلحة دائن 

أو مالك أو صاحب ينقل الطائرة دون أن يكون في مقدور الحاجز أن يستند إلى حكم واجب النفاذ يكون قد 

حصل مقدماً عن طريق العادي أو إلى سند تنفيذي مساوٍ له(.

تسمية هذا  الداخلية في  القوانين  لاختلاف  تضع حداً  مقصورة  تسمية  كانت  »أياً«  عبارة  وجاءت 

الإجراء الذي يكفل حق الدائن، فالحجز التحفظي يسمى في القانون الإيطالي الحراسة التحفظية وفي القانون 

الحجز  يسمى  السوداني  القانون  وفي  المؤقت  الحجز  الألماني  القانون  وفي  الإيقاف  حق  يسمى  الإنجليزي 

التحفظي)21(.

الطائرات التي لا يجوز حجزها تحفظياً وفقاً للاتفاقية:
الخضوع  الطائرات من  بعض  الاتفاقية  الثالثة من  المادة  أعفت  الجوية  بالملاحة  لاعتبارات خاصة 

لأحكام الحجز التحفظي وهي كالتالي:

1/ الطائرات المخصصة لنشاط الدولة الخدمي)22(:
وهي الطائرات التي تقوم بنشاط خدمي في الدولة على سبيل التخصيص مثل خدمة البريد ومرافق 

الصحة والزراعة والجمارك والشرطة ولا يكون لهذه الطائرة نشاط تجاري ويبدو واضحاً تبرير عدم خضوع 

من  النوع  هذا  فيه  تعمل  التي  العامة  المرافق  استمرارية  على  حفاظاً  التحفظي  للحجز  الطائرات  هذه 

الطائرات.

2/ الطائرات التجارية التي تعمل في خطوط جوية منتظمة:
الحكمة من هذا الاستثناء هو تغليب مصلحة الجمهور الذي يلجأ للطائرة مسافراً أو شاحناً وتقديراً 

لعامل الوقت ويعول على انتظام حركة الخطوط الجوية طبقاً لمواعيد دورية معلنة مما لا يجوز معه إهدار 

مصالح هذا الجمهور حماية للمصلحة الخاصة لصاحب الدين وتلك مسألة واقع يفصل فيها قاضي الموضوع 

التصرفات  تحت  الموضوعة  أو  بالطلب  للنقل  المخصصة  الطائرات  الاستثناء  تستفيد من هذا  لا  ذلك  على 
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لبعض الفئات، وتأخذ حكم الطائرات العاملة محل الطائرات الاحتياطية التي توضع في خدمة هذه الخطوط 

لإحلالها عند الحاجة محل أحد طائراتها التي أصبحت مؤقتاً غير صالحة للطيران)23(.

3/ الطائرات المخصصة لنقل الأشخاص والأموال متى ما كانت على وشك الإقلاع ويكون الدين 

أجنبي على الرحلة الحالية:
لم توضح الاتفاقية ما تقصده بعبارة »على وشك الرحلة« Pret a patir ويبدو أن مهمة تفسير هذه 

ثم لا  الرحيل ومن  تعتبر على وشك »الإقلاع«  الطائرة  أن  الفقه  القضاء وفي رأي بعض  إلى  أوكلت  العبارة 

تخضع للحجز التحفظي ما لم يكن الحجز لدين نشأ بسبب الرحلة – متى استوفت حاجتها من الوقود وتمت 

عمليات الشحن وتوجهت الطائرة لممر الإقلاع ولم يبق سوى الحصول على إذن من سلطات القطاع بالإقلاع.

الاتفاقيات الخاصة بالاعتراف الدولي بالحقوق التي ترد على المركبات الهوائي )جنيف 1948م(:

بيوت  حماية  يقرر  دولي  نظام  إقامة  الجوي  والصناعي  التجاري  الائتمان  عمليات  تنظيم  اقتضى 

الائتمان التي تمنح القروض للمؤسسات وشركات الطيران. ذلك أن الائتمان الجوي يتطلب ضمانات خاصة 

شأنه شأن غيره، من أنواع الائتمان خاصة وأن عمليات الائتمان الجوي ترد على مبالغ ضخمة تخصص غالباً 

لشراء الطائرات، أما الضمانات الخاصة فإنها تتناول عادة استمرار احتفاظ البائع بالملكية حتى وفاء المشتري 

بكل الثمن أو تقرير حق رهن يرد على الطائرة ضماناً خاصاً للدائن المقرض، لذلك نظمت اتفاقية جنيف 

الاعتراف بمثل هذه الحقوق في كافة الدول أطراف الاتفاقية، وقعت في يونيو 1948م اتفاقية جنيف الخاصة 

ولقد  1953م)24(،  سبتمبر   17 في  نفاذها  وبدأ  الهوائية،  المركبات  على  ترد  التي  بالحقوق  الدولي  بالاعتراف 

تعرضت الاتفاقية للحقوق التي ترد على الطائرة وتتمتع بالحماية الدولية لدى الدول المنضمة إليها وشروط 

الاعتراف بها تم أقامت نطاقاً لامتياز بعض الدين ونظمت بيع الطائرة بيعاً جبرياً)25(.

نطاق تطبيق اتفاقية جنيف 1948م:
حددت المادة )11( من الاتفاقية نطاق تطبيقها، فنصت على أن أحكامها تسري في كل دولة متعاقدة 

على كافة الطائرات المسجلة في إقليم دولة متعاقدة أخرى، وعلى ذلك على أن تسري أحكام الاتفاقية بمفهوم 

 )2/11( المادة  قررت  فقد  ذلك  مع  المتعاقدة  الدولة  إقليم  في  المسجلة  الوطنية  الطائرات  على  المخالفة، 

سريان بعض أحكام الاتفاقية على الطائرات الوطنية وهي أحكام ثانوية الأهمية نظمتها المواد )2، 3، 9( من 

الاتفاقية وتتعلق بالقيد في السجل الواحد رمز الحصول على بيانات من سجلات الدولة المتعاقدة الأخرى، 

وعدم جواز إجراء نقل أو قيد أو تسجيل لطائرة من سجل دولة متعاقدة على سجل دولة متعاقدة ما لم 

حقوق  تحمي  لا  جنيف  اتفاقية  فإن  الأحكام  هذه  وباستثناء  الطائرة،  على  المقيدة  الحقوق  كافة  تسوق 

الدائنين التي تثقل الطائرة إلا إذا وجدت هذه الطائرة في بلد أجنبي ذلك لأن داخل إقليم الدولة التي تتبعها 

الطائرة بجنسيتها فإن القانون الوطني كفيل بحماية الدائنين وقد استبعدت الاتفاقية من نطاقها الطائرات 

المخصصة للخدمات العسكرية أو الجمركية أو البوليسية)26(.
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الحقوق التي اعترفت بها الاتفاقية ونظمت حمايتها:
سردت المادة الأولى من اتفاقية جنيف الحقوق التي اعترفت بها الدول الأطراف وهي:

أنجلو  نظام  وهو  الشراء  طريق  عن  ملكيتها  على  الحصول  في  الطائرة  وحق  الطائرة،  ملكية  حق 

أمريكي يطلق عليه Conditional Sale ويشبه نظام البيع بالتقسيط مع احتفاظ البائع بالملكية حتى يتم 

الوفاء بالثمن، وحق استكمال المستأجر للطائرة بناء على عقد إيجار مدته ستة أشهر على الأقل، وحق الرهن 

                       .)27(Mortgage والمرتجاج

شروط الحماية الدولية:
يتعين توافر شرطية كي تسري اتفاقية على هذه الحقوق: إذا نشأت هذه الحقوق طبقاً لقانون الدولة 

التي تتبعها جنسية الطائرة، أو المسجلة لديها )المادة الأولى( وبذلك تسري هذه الحقوق قبل الغير وفقاً 

للشروط المبينة في قانون الدولة المسجلة لديها )المادة 2(، وأن تكون هذه الحقوق قد قيدت في سجل الدولة 

المتعاقدة التي تحمل الطائرة جنسيتها)28(.

الديون الممتازة طبقاً لأحكام الاتفاقية:
قدرت اتفاقية جنيف أهمية بعض الديون التي تنفق في سبيل الحفاظ على الطائرة جعلت منها 

من  الرابعة  المادة  قصرت  وقد  الطائرة  تثقل  التي  والديون  الحقوق  كافة  المرتبة  في  تسبق  ممتازة  ديوناً 

الاتفاقية هذه الديون في دينين اثنين:

أولاً: المكافآت المستحقة عن إنقاذ الطائرة.

ثانياً: المصاريف غير العادية اللازمة للمحافظة على الطائرة.

الدولة  لقانون  طبقاً  التتبع  حق  للدائن  يخولا  أن  الامتيازين  بهذين  للاعتراف  الاتفاقية  اشترطت 

المتعاقدة التي تمت على إقليمها أعمال الإنقاذ أو المحافظة على الطائرة وحق التتبع وحده لا يكفي للاعتراف 

بهذين الامتيازين وليس شرطاً أن تكون لهذه الديون في القانون الداخلي أفضلية عند التنفيذ، ولقد أثارت 

»إنقاذ«  أن  عليه  المستقر  من  أنه  غير  التفسير  الاقتراف في  الطائرة  والمحافظة على  الطائرة«  »إنقاذ  عبارة 

الطائرة يشمل كافة العمليات التي تمت لتفادي الحادث التي حاقت بها بمستوى في ذلك عمليات الإنقاذ في 

البر أو في البحر أما المحافظة على الطائرة فلا تشمل سوى المصاريف الضرورية التي تنفق على صيانة الطائرة 

وحفظها دون تلك التي تنفق لإدخال التحسينات أو حتى لإجراء التصليحات الدورية، ويبدو مبرراً في نظرنا 

أسبقية هذه الديون على كافة الحقوق الأخرى التي ترد على الطائرة، وذلك لأن مصاريف إنقاذ الطائرة أو 

حفظها يستفيد منها بالضرورة باقي الدائنين ممن لهم حقوق على هذه الطائرة بإنقاذها وصيانتها من الهلاك 

والعدم، ويجب الاعتراف بهذه الديون الممتازة أن يكون قد تم التأثير بها في السجل خلال الثلاثة أشهر التالية 

لعمليات الإنقاذ أو الحفظ وإلا امتنع هذا الاعتراف على الدول أطراف الاتفاقية ما لم يكن قد تم تحديد 

الدين بصفة ودية أو تكون قد رفعت دعوة قضائية للمطالبة به المادة )4/4( وتكون الأفضلية بين هذه 

الديون الممتازة على عكس الترتيب التاريخي للمحددات التي كانت سبباً في نشأتها بالتطبيق لأحكام المادة 

)3/4( من الاتفاقية ولا تخفى الحكمة من وراء هذا الحكم الأخر ذلك لأن الحفاظ على الطائرة من الهلاك 

أو العدم يرجع الفضل فيها إلى آخر عمليات الإنقاذ أو الحفظ)29(.
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البيع الجبري:
يترتب على مطالبة صاحب الحق الذي يرد على الطائرة مطالبة قضائية أن ينتهي الأمر بالبيع الجبري 

للطائرة، وقد نظمت اتفاقية جنيف البيع الجبري: وأحالت بالنسبة للإجراءات إلى القانون الوطني للدولة 

التعاقدين التي يجري البيع الجبري على إقليمها. المادة )7( مع ذلك لقد نظمت الاتفاقية شهر إجراءات البيع 

بحيث تكفل له العلانية حتى يعلم به الدائنون حماية لحقوقهم، من أجل ذلك نصت الاتفاقية على وجوب 

إتباع إجراءات معينة نجملها فيما يلي:

11 يحدد مقدماً تاريخ ومكان البيع بستة أسابيع على الأقل..

22 يتعين على الدائن أن يقدم على المحكمة أو إلى أية هيئة قضائية مختصة أخرى مستخدماً مصدق عليه .

طبق الأصل بالقيود المتعلقة بالطائرة.

33 على الدائن الحاجز قبل اليوم المحدد للبيع الجبري يشهد على الأقل أن يعلن عنه في المكان الذي تكون .

الطائرة قد سجلت فيه وفقاً لجنسيتها وبالتطبيق لأحكام القانون المحلي.

44 على الدائن الحاجز أن يخطر المالك وأصحاب الحقوق أو الديون الممتازة المرشد بها في السجل، بخطاب .

موصى عليه ويرسل بالبريد الجوي كلما أمكن على عناوينهم المبينة بالسجل، وذلك قبل شهر على الأقل 

من تاريخ البيع، فإذا لم تراع هذه الإجراءات كان البيع قابلاً للإبطال بناء على طلب يقدمه من أصابه 

ضرر من جراء ذلك، على أن يقدم طلب الإبطال خلال الستة أشهر اللاحقة لتاريخ البيع. المادة )3/7(. 

وأوجبت الاتفاقية لجواز الشروع في بيع الطائرة بيعاً جبرياً أن يكون ثمن البيع كافياً لتسوية الديون 

المادة )4/7(.  أو أن يكون المشتري قد تكفل بسدادها.  الحاجز  الأولوية حق  التي تسبق في  الممتازة 

وجاءت اتفاقية جنيف بحكم خاص حماية لحقوق الدائنين الذين أصيبوا بأضرار على السطح في الدولة 

التي يتم فيها البيع الجبري، فقررت عدم جواز الاحتجاج بالحقوق الواردة على الطائرة في مواجهة من 

أصابهم ضرر على سطح الأرض إلا في حدود %80 من ثمن البيع، وذلك عند توقيع الحجز على الطائرة 

التي ترتب عليها الضرر أو على طائرة يكون لنفس المالك، وبذلك يترك %20 من الثمن لتنفيذ ديون 

التعويضات، هذا ما لم يكن مشغل الطائرة قد أمن على أضرار السطح تأميناً كافياً أي متى كان مقدار 

العوض يوازي قيمة الطائرة وهي جديدة – المادة )5/7(. واستقر الفقه أن نسبة %20 هي حد أدنى 

يجوز أن يرتفع إذا كانت الحقوق الواردة على الطائرة لم تستنفذ نسبة %80 المقررة)30(.

الخاتمة
جاء البحث متناولاً موضوع النظام القانوني للطائرة وفقاً للتشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية 

حيث تناول البحث تعريفها للطائرة وكيفية تسجيلها والالتزامات التي تقع على عاتق طاقمها وكيفية حجزها 

وتعويض أصحاب المصلحة منها، كل ذلك جاء وفق دراسة تحليلية مقارنة مع التشريع الوطني والاتفاقيات 

الدولية ذات الصلة، وبناء عليه توصل البحث لأهم النتائج وأهم التوصيات على النحو التالي:
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النتائج:
11 قائد الطائرة هو رئيس الطاقم..

2  لقائد الطائرة وظائف فنية وتجارية وإدارية.	.

33 الوظيفة الفنية أهم الوظائف التي تسند إلى قائد الطائرة..

4 المهمة كما حددها مشغل 	. تنفيذ  أداء ثلاثة واجبات،  القائد  الفنية تعني مسئولية  الوظيفة   

الطائرة، أن يلتزم بتعليمات وأوامر سلطة الدولة التي يعبر إقليمها الجوي، أن يجعل سلامة 

الطائرة أمراً له الأولوية على أي اعتبار.

5  الوظيفة التجارية لقائد الطائرة تعني صفته نائباً عن الشغل أن يوقع بعض التصرفات القانونية.	.

التوصيات
11 نوصي بأنه يجب فصل تعريف الطائرة عن بقية المركبات الهوائية الأخرى في تعريف قانون الطيران .

المدني السوداني.

22 في . وقيده  مكتوب  عقد  بتحرير  ذلك  يكون  أن  الطائرة على  ملكية  انتقال  ينظم  وجوب سن تشريع 

السجل حتى يمكن الاحتجاج بانتقال الملكية في مواجهة الغير.

33 وجوب سن تشريع خاص برهن الطائرة مع استمرار الحيازة للمدين )الراهن(..

44 نرى ضرورة سن تشريع لإيجار الطائرة خاصة في دولة نامية ليس لشركاتها المقدرة الاقتصادية لشراء .

الطائرات وتعتمد على الإيجار في أغلب الأحيان.

55 جعل اتفاقية جنيف للحقوق التي تصرف على عمليات إنقاذ الطائرة ومصاريف صيانتها أولوية على .

جميع الحقوق الأخرى وذلك بشروط معينة يجب استيفاؤها.

66 إحالة اتفاقية جنيف بالنسبة لإجراءات البيع إلى القانون الوطني أو الدولة المتعاقدة التي يجري البيع .

الجبري على إقليمها ومع ذلك نظمت الاتفاقية إجراءات البيع بحيث تكفل له العلانية حتى يعلم به 

الدائنين حماية لحقوقهم.

77 أوجب الاتفاقية على جواز بيع الطائرة بيعاً جبرياً أن يكون ثمن البيع كافياً لسداد الديون الممتازة التي .

تسبق في الأولوية حق الحجز أو يكون المشتري تكفل بسدادها.
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قائمة المصادر والمراجع

أولاً: الكتب:
(((1 أبو زيد رضوان، القانون الجوي )قانون الطيران التجاري(، دار الفكر العربي، القاهرة، )د. ت(.

(((2 أكثم أمين الخولي، دروس في القانون البحري والجوي، مطبعة المدني، القاهرة، 1971م.

(((3 بكور مختار، مسؤولية الناقل الجوي، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، المغرب، 1989م.

(((4 عاشور عبد الجواد، عبد الحميد، موجز القانون الجوي، دار النهضة العربية، القاهرة، 1992م.

(((5 عــز الديــن الطيــب آدم، محــاضرات في القانــون الجــوي، دار الجامعــة، أمدرمــان للطباعــة 

)د. ت(. والنــر، 

(((6 الكنــزي محمــود أحمــد، النظــام القانــوني للناقــل الجــوي الــدولي وفقــاً لاتفاقيــة مونتريــال 1999م، 

ــت، )د. ت(. الكوي

(7)	  محمد حسني عباس، محاضرات في القانون الجوي، دار النهضة العربية، القاهرة، 1992م.

(((8 محمود سعيد الشرقاوي، محاضرات في القانون الجوي، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون تاريخ.

(((9 محمود مختار بربري، قانون الطيران وقت السلم، دار الفكر العربية، القاهرة، 1976م.

مصطفــى إبراهيــم أحمــد عريبــي، القانــون الجــوي )الطــران التجــاري والنقــل الجــوي( وفقــاً 1)1))

ــن،  ــة النيل ــة جامع ــنة 1999م، مطبع ــوداني لس ــدني الس ــران الم ــون الط ــة وقان ــات الدولي للاتفاقي

2009م. الخرطــوم، 

 موسى طالب حسن، القانون الجوي الدولي، دار الثقافة للنشر، عمان، 2002م.	(11)

ثانياً: الاتفاقيات الدولية:
(1)	 1/ الاتفاقية الخاصة بتوحيد بعض القواعد المتعلقة بالنقل الجوي )وارسو 9291(.

(2)	 2/ الاتفاقية الخاصة بالحجز التحفظي على المركبات الهوائية )روما، 3391م(.

(3)	 3/ الاتفاقية الدولية للطيران )شيكاغو، 4491م(.

(4)	 ــف،  ــة )جني ــات الهوائي ــى المركب ــرد ع ــي ت ــوق الت ــدولي بالحق ــراف ال ــة بالاع ــة الخاص 4/ الاتفاقي

8491م(.

(5)	 بروتوكول لاهاي المعدل لاتفاقية وارسو )لاهاي، 5591م(.

(6)	 الاتفاقيــة الخاصــة بتوحيــد بعــض قواعــد النقــل الجــوي الــذي يقــوم بــه آخــر غــر الناقــل المتعاقــد 

)جوادالاجــارا، 1691م(.

(7)	 بروتوكول جواتيمالا )1971م(.

ثالثاً: القوانين:

(1)	 قانون الطيران المدني السوداني 9991م تعديل 0102م.

(2)	 قانون السلامة السوداني لسنة 0102م.

(3)	  قانون المعاملات المدنية السوداني لسنة 4891م.
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الطبيعة القانونية للتحكيم

 
ن��وري باحثأ. س��هيل حس��ن عثم��ان 

مستخلص:
تناولت الورقة الطبيعة القانونية للتحكيم. تمثلت مشكلة الورقة في الاجابة على التساؤلات المتعلقة 

بفحوى النظرية التعاقدية والقضائية للتحكيم. هدفت الورقة إلى التعرف على الطبيعة القانونية للتحكيم 

عبر النظريتين الاثنينالتعاقديةوالقضائية وإلى توضيح دور ارادة الاطراف والتشريع في التحكيم وأخيراً بيان 

النزاع التجارى  اخذ الفقه والقضاء بنظرية الطبيعة القضائية. نبعت اهمية الورقة من كثرة لجوء أطراف 

بأى  الأخذ  حالة  الحكم في  وتنفيذ  الدعوى  اجراءات  عند  تترتب  التى  والآثار  نزاعاتهم  لفض  التحكيم  إلى 

من النظريتين. اتبعت الورقة المنهج الوصفي التحليلى للطبيعة القانونية للتحكيم كمشكلة قانونية وجمع 

الحقائق والمعلومات عنها ووصف الظروف الخاصة ومعرفة الأسباب والاعتماد على عرض آراء الفقهاء وأحكام 

القضاء. توصلت الدراسة إلى عدة نتائج من أهمهاإن نظرية الطبيعة القضائية هى أفضل النظريات.أوصت 

الطبيعة  للتحكيم وعدم تعميم نظرية  القضائية  الطبيعة  الورقة بعد توصيات منها ضرورة الأخذ بنظرية 

القضائية على كل مراحل التحكيم. 

Abstract:
The  paper  dealt  with  the  legal  nature  of  arbitration  .The 

problem of  the paper  was to  answer the questions  related to  the 
content of the contractual  and judicial  theory of arbitration .The 
paper  aimed  to  identify  the  legal  nature  of  arbitration  through 
the two contractual and judicial theories ,to clarify the role of the 
parties ›will and legislation in arbitration ,and finally to show the 
jurisprudence  and  the  judiciary  by  the  theory  of  judicial  nature. 
The importance of the paper stems from the frequent resort of the 
parties  to  the  commercial  dispute  to  arbitration  to  resolve  their 
disputes and the effects that result in the case procedures and the 
implementation  of  the  judgment  in  the  event  of  adopting  either 
of the two theories .The paper followed the descriptive-analytical 
approach  to  the  legal  nature  of  arbitration  as  a  legal  problem, 
gathering  facts  and  information  about  them  ,describing  special 
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الطبيعة القانونية للتحكيم

circumstances ,knowing the reasons ,and relying on the presentation 
of  the  opinions  of  jurists  and  court  rulings  .The  study  reached 
several results ,the most important of which is that the theory of 
judicial nature is the best  theory .The paper recommended ,after 
recommendations ,including the necessity of adopting the theory 
of the judicial nature of arbitration and not generalizing the theory 
of judicial nature to all  stages  of arbitration.

مقدمــة:
يعتبر التحكيم من الطرق البديلة في حل النزاعات وأصبح الاهتمام بالتحكيم لحل النزاعات في تزايد 

وصار يمثل القضاء الخاص في النزاع التجاري بشقيه الدولي والداخلي وعليه كان لابد من البحث عن الطبيعة 

القانونية لهذه الآلية التى تعمل في حل النزاعات كبديل للقضاء العادى صاحب الاختصاص الأصيل في حل 

القضايا، ولقد عمل التشريع والقضاءوالفقه على مواكبة هذا التطور والاهتمام في مجال التحكيم وقد نتج عن 

هذا التطور نشوء ثلاث نظريات في التحكيم وهىالنظرية التعاقدية والنظرية القضائية والنظرية المختلطة 

وسوف نقوم بدراسة هذه النظريات الثلاث في هذا البحث.

مشكلة البحث:ـ

تتمثل مشكلة الدراسة في التساؤلات الآتية:
11 ماهى النظرية التعاقدية؟.

22 ماهى النظرية القضائية؟.

أهداف الدراسة :
أ التعرف على الطبيعة القانونية للتحكيم عبر النظريات الثلاث التعاقدية، القضائية والمختلطة 	.

ب توضيح دور ارادة الاطراف والتشريع فيالتحكيم.	.

ج بيان اخذ الفقه والقضاء بنظرية الطبيعة القضائية	.

أهمية البحث:
كثرة لجوء أطراف النزاع التجارى إلى التحكيم لفض نزاعاتهم.--

ــات -- ــأى مــن النظري ــة الأخــذ ب ــذ الحكــم في حال ــد اجــراءات الدعــوى وتنفي ــب عن ــى تترت ــار الت الآث

ــا. ــاث والأخذبأفضله ــات الث ــة النظري ــة، دراس الثلاث

حدود البحث:
يختصر البحث في تحديد الطبيعة القانونية للتحكيم بدراسة النظريات الثلاث التعاقدية ،القضائية 

المحاكم  الفقهاءوتطبيقات  آراء  القبول في  نالت  التى  القضائية  الطبيعة  نظرية  التركيز على  مع  والمختلطة 

ومقارنتها مع القضاءالطبيعى.
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أ. سهيل حسن عثمان نوري

تعريف التحكيم لغة وفقهاً:
التحكيم في اللغة يأتىمن المصدر »حكم من باب التفضيل بتشديد الكاف مع الفتح وحكمهفي الأمر 

أىفوض إليه الحكم)1(أو حكموه بينهم أيأمروه أن يحكم ويقال حكمنا فلاناً فيما بيننا أىأجزنا حكمه بيننا 

وحكمتهفي الأمر فاحتكم أىجاز فيه حكمه)2(«

عرفه الأحناف«هو منفروع القضاء أحط رتبة منه وهو تولية الخصمين أىالفريقين المتخاصمين غيرهما 

ليفصلفينزاعهما«)3(.عرفه المالكية بأنه:« هو رضا الخصمين المتنازعينبتحكيم رجل للحكم بينهما )4(«

وعرفه الشافعية: “هو أن يتحاكم رجلان أو خصمان إلى رجل من الرعية ليقضى بينهما أو يكون حاكماً 

بينهما في بلد فيه قاض أو ليس فيه قاض)5(وعرفة الحنابلة بأنه : » أن يتحاكم رجلان إلى رجل، حكماه بينهما 
ورضياه وكان ممن يصلح للقضاء)6(.عرفه الشيعة الامامية »أن يتحاكم رجلان إلى منيصلح للقضاء ليحكم بينهما)7(

عرفه البروفسير وهبة الزحيلى » أن يحكم المتخاصمان شخصاً آخر لفض النزاع القائم بينهما على 

هدى حكم الشرع وقد دل على جوازه في مواضع كثيرة منها قوله تعالى :)وَإنِْ خِفْتمُْ شِقَاقَ بيَْنِهِمَ فاَبعَْثوُا 

حَكَمً .....«)8(«)9(وعرفه من الفقهاء »الاتفاق على طرح النزاع على شخص معين أو أشخاص معينين ليفصلوا 

فيه دون المحكمة المختصة)10(«

 تعريف التحكيم قانوناً:
للتحكيم وبالعكس  المقارنة بما فيها المشرع المصرى _من تعريف  التشريعات   لقد خلت نصوص 

كثرت التعريفات الفقهية للتحكيم وتعددت وكلها ليست متناقضة فيما تصدح به وإنما الواقع إنه نظراً لتعدد 

زوايا التحكيم فإن كل فقيه يسلط نظره على زاوية من هذه الزوايا أو على الأقل لا يأتى تعريفه للتحكيم 

شاملاً لكل جوانبه ومن ثم فهناك ثلاثة اتجاهات في تعريف التحكيم ينظر الأول بصفته اتفاقاً وينظر الثانى 
الى عمل المحكم والثالث ينظر إليه نظام أو وسيلة قانونية)11(

تعريف التحكيم في القانون السوداني:
أماالمشرع السوداني عرف التحكيم )يقصد به اتفاق طرفيالنزاع في النزاعات ذات الطبيعة المدنية على 

إحالة ما ينشأ بينهما من نزاع بخصوص تنفيذ عقد معين أو على إحالة أى نزاع قائم بينهم ليحل عن طريق 

هيئات أوأفراد يتم اختيارهم بإرادتهم واتفاقهم(

الطبيعة القانونية للتحكيم:
رغم الاتفاق بأن التحكيم هو وسيلة لحل النزاع بين الخصوم إلا أنه نشأ خلاف فقهيحول طبيعة 

التحكيم القانونية،هل هو ذات طبيعة عقدية أم قضائية؟

نناقش هاتين النظريتين مع التطرق إلى آراء المؤيدين من جهة والنقد الموجه لها من جهة أخرى إذ 

أن نقاش هاتين النظريتين يؤدى الى معرفة الاصول التى قام عليها التحكيم.

»من الضرورةبمكان تحديد الطبيعة القانونية للتحكيم الذىنشأ بموجب اتفاق الطرفين وينتهىبصدور 

حكم ملزم لأن هذا التحديد يقود إلى معرفة القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع ويعين على معرفة 

وضع الحكم الصادر من حيث الاعتراف به وتنفيذه داخل الدولة التيصدر فيها الحكم أو خارجها إذا أخذنا 

في الاعتبار تباين التشريعات الوطنية في تنظيم قواعد التحكيم)12(«
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نظرية الطبيعة التعاقدية
المشرع السوداني عرف العقدبأنه: هو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبولالآخر على 

وجه يثبت أثره في المعقود عليه ويترتب عليه التزام كل منهما بما وجب عليه للآخر.

يجــوز أن تتطابــق أكــر مــن إرادتــن لإحــداث الأثــر القانوني)13(.الاتفــاق هــو توافــق إرادتــن أو أكــر عــى 
انشــاء التــزام أو نقلــه أو انهائــه)14(

كما عرفالعقد هو أخص من الاتفاق فهو توافق ارادتين على انشاء التزام أو على نقله ، أما القانون 

أشخاص  أو عده  نحو شخص  أشخاص  أو عده  يلتزم بمقتضاه شخص  اتفاق  العقد  يأتى:  بما  الفرنسى عرفه 

الفقه  أن  إلا  والاتفاق  العقد  بين  للتمييز  أهمية  فعله)15(ليس هناك  الامتناع عن  أو  بفعله  أو  بإعطاء شى 

والقضاء مال على تعريف التحكيم هو اتفاق تحكيم اكثر من انه عقد تحكيم .  

ــم  ــة تعاقدية،فه ــم ذو طبيع ــام التحكي ــة أن نظ ــذه النظري ــرى أنصــار ه ــة التعاقدية.«ي ــاب النظري أصح

يضفــون الطابــع الاتفاقىعــى خصومــة التحكيــم وحكــم المحكــم، فاتفــاق التحكيــم وحكــم المحكــم عنــد 

أنصــار هــذه النظريــة يمثــان كلاً واحــداً لا يمكــن فصلهــا فهــا يكونــان هرمــاً قاعدتــه اتفــاق التحكيــم 

وقمتــه حكــم المحكمــن)16(«

استند اصحاب هذه النظرية بأن كل مراحل التحكيم هىذات طبيعة تعاقدية ويتمثلفي:

ــلطات -- ــن س ــداً ع ــة بعي ــرق ودي ــزاع بط ــل الن ــراف إلى ح ــدف الأط ــث الغايةفيالتحكيميه ــن حي م

ــم. ــدره المحك ــرار الذىيص ــول الق ــاء وقب القض

ــة -- ــق مصلح ــدف القضــاء إلى تحقي ــا يه ــد بين ــة أطــراف العق ــق مصلح ــدف إلى تحقي ــم يه التحكي

عامــة. الا أن الباحــث يرىالحكــم عندمــا يصــدر ســواء كان عــر التحكيــم أو القضــاء يصــدر لصالــح 

أحــد الاطــراف ويهــدف الى تحقيــق مصلحــة خاصــة وعامة،وهــو اســتقرار المجتمــع وحفــظ الحقــوق 

ــع كل ذو حــق بحقــه .  ــة وأن يتمت والمراكزالقانوني

مصــدر ســلطة المحكــم هــو ارادة الأطــراف ورضــاء الخصــوم بالقــرار الذىيصــدره المحكــم وبالتالىــا --

يمكــن اعتبــار هــذه الســلطة ســلطة قضائيــة مــن الناحيــة العمليــة.

ــن -- ــراف م ــا أعفيالأط ــون اذا م ــا القان ــراءات التىيتطلبه ــم بالإج ــد المحك ــكل لا يتقي ــث الش ــن حي م

ــا. ــد به التقي

ــهود -- ــزام الش ــا القاضىفيال ــع به ــى يتمت ــرة الت ــلطة الآم ــم الس ــس للمحك ــة لي ــة المادي ــن الناحي م

بالحضــور أمامــه أوتقديــم مســتند بحوزتهــم أو توقيــع الغرامــة كمايمارســها القــاضى.

ــم -- ــس الطعنفيأحــكام المحاك ــوى البطــان عك ــع دع ــق رف ــن طري ــون ع ــم يك ــم التحكي الطعنفيحك

ــون)17(. ــا القان ــة التىيحدده ــن العادي ــرق الطع ــم بط ــة التىتت العادي

كما ذهب على هذا النحو الفقه المصرى إلى حين صدور حكم المحكمة الدستوريةفي6 نوفمبر 1999م 

بموجبه تم اسباغ الصفة القضائية للتحكيم)18(«

بتاريخ 1937م)19(إلا أن  النقض  الصادر من محكمة  الفرنسىفيالحكم  الفقه  النظرية يسندها  هذه 
هذا الاتجاه قد تغير ابتداءاً من حكم المحكمة العليا الصادر في 22 اكتوبر 1949م)20(
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إن الأخذ بالنظرية التعاقدية يخضع للنظرية العامة للعقود ويترتب عليه الآتى: 

ــن محكمــة مشــكلة تشــكيلاً  ــرار الصــادر م ــس حكم.)الحكــم هــو الق ــرار ولي - إن مايصــدره المحكــم ق

ــة: ــص الآتي ــز بالخصائ ــم يتمي ــا. فالحك ــت اليه ــة في خصومةرفع ــاً ومختص صحيح

11 أنه يصدر من محكمة تتبع جهه قضائية..

22 إنه يصدر بما للمحكمة من سلطات قضائية أى بصدد خصومة..

33 ــر . ــة غ ــن هيئ ــادر م ــرار الص ــون المرافعاتفالق ــرر في قان ــكل المق ــاً في الش ــم مكتوب ــون الحك أن يك

قضائيــة لا يعــد حكــاً ولــوكان مــن بــن أعضائهــا أحــد القضــاة والقــرار الصــادر مــن المحكمــة بمــا 

لهــا مــن ســلطة ولائيــة لا يعــد حكــاً مــا لم ينــص القانــون عــى مــا يخالــف ذلــك، ومــن المقــرر أن 

تمييــز القــرارات الولائيــة والغــر ولائيــة انمايرجــع فيــه الى حكــم القانــون لا الى إقــرارات الخصــوم أو 
ــم)21( اتفاقه

وقد اورد في هذا الصدد قاضي المحكمة العليا محمد أبوبكر محمود الخطأ الذي يلازم دائماً اصدار 

بمعنى  قرار  كلمة  فاستعمال  ـ  معاً  الواقف  والقضاء  الجالس  القضاء  فيه  يقع  خطأ  هو  النهائية  الأحكام 

فالمحاكم لا تصدر قرارات في نهاية الدعوى  Decision في حكم نهائي Judgment هو إجراء خاطئ تماماً 

وإنما تصدر أحكام ـ فالقرارات تصدرها المحاكم في أثناء نظر الدعوى )الاستجابة لطلبات من الادعاء والدفاع 

وتاجيل الجلسة لأخرى في سبيل هذه الحالات تصدر المحكمة قرارات وهى من اجل تسيير الدعوى ـ ولكن 

اذا وصلت الدعوى إلى نهايتها وارادت المحكمة اصدار حكم نهائي فيها لا بد أن يكون ذلك Judgment وليس 
)22(Decision قرار

بطلان اتفاق التحكيم يؤدىبالضرورة إلى بطلان حكم المحكمين كذلك، فإن مخالفة المحكم لاتفاق 
التحكيم أو خروجه عن حدوده يؤدى إلى بطلان حكمه)23(

تنفيــذ حكــم التحكيــم يتــم طواعيــة دون اللجــوء للقضــاء للحصــول عــى الأمــر بتنفيــذه حتــى لــو تــم --

اللجــوء إلى القضــاء فــإن الأمــر لا يعــدوا أن يكــون مشــابهاً لعقــود الصلــح التــى تخضــع لتصديــق القضــاء.

اســتبعاد التحكيــم الاجبارىلأنــه غــر مســتند عــى إرادة الافــراد. التحكيــم الاجبــارى هــو تحكيــم بــا --

اتفــاق ولا يجــوز التحكيــم الاجبــارى في القطــاع الخــاص لأنــه تنعــدم فيــه حريــة الاطــراف فياللجــوء 

اليهويكــون في القطــاع العــام وفــق قانــون.

نقد النظرية التعاقدية --

عيوب النظرية تتمثل فيالآتى:--

-أنهــا بالغــت ف�يإعطــاء الــدور الأساســىلإرادة الأطــراف فيتكييــف الطبيعــة القانونيــة للتحكيم.فيحــن --

أن المحكمــن يصــدرون أحكامهــم كالقضــاء وليــس للأطــراف أىتأثــر عــى المحكمــن بعــد تعيينهــم 

ف�يإصــدار أحكامهــم، حيــث ينتهــى دور الاطــراف باتفــاق التحكيــم وتعيــن المحكمــن وليــس لهــم أى 

دور في اجــراءات الدعــوى وإصــدار الحكــم.

التحكيــم يســتند عــى أساســن وهــا إرادة الخصــوم مــن ناحيــة وإقــرار المــرع لهــذه الإرادة مــن --

ــر  ــل يجــب أن يق ــم ب ــن نظــام التحكي ــا لتكوي ــإرادة الأطــراف لاتكفيوحده ــك ف ــة أخــرى لذل ناحي
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الطبيعة القانونية للتحكيم

المــرع اتفاقهم)24(وعليــه يمكــن القــول بــأن إرادة الأطــراف ليســت مطلقــة لأنهــا مقيــدة بالتشريــع 

حيــث لا يمكــن الاتفــاق بمــا هــو مخالــف للقانونمثــل مســائل الاحــوال الشــخصية الــزواج والطــاق 

والمــراث إذا مــا صــدر يكــون الحكــم قابــل للبطــان وغــر قابــل للتنفيــذ.

بالإضافــة إلى أنــه إذا كان المحكــم يفتقــد لســلطة الجــر التىيتمتــع بهــا القاضىــولا تطبــق عليــه  		

الأحــكام الخاصــة بالــرد والمخاصمــة وقواعــد إنــكار العدالــة فــإن هــذا لا يضفيالطابــع التعاقدىعــى عمليــة 

التحكيــم ذلــك لأن المحكــم قاضىخــاص للخصــوم الذيــن اتفقــوا عــى تحكيمهفيمنازعاتهــم ولم يقــل أحــد 

أنــه منقضــاة الدولــة وإنمــا هــو شــخص اختــاره الخصــوم ليكــون قاضيــاً خاصــاً لهــم يصــدر حكمهفيالنــزاع 

المعــروض عليــه وتعــرف بــه الدولــة، فالدولــة تنظــم قضــاء المحاكــم ومــا التحكيــم إلا نــوع مــن القضــاء 

شــأنه شــأن القضــاء الأجنبىالذىتعــرف القوانــن الوطنيــة بأحكامه)25(بالإضافــة إلى أن الطعنفيحكــم التحكيم 

عــن طريــق دعــوى البطــان الاصليــة ليــس مبررالًإضفــاء الطبيعــة التعاقديــة عــى حكــم التحكيــم وذلــك 

لأن بعــض أحــكام المحاكــم العاديــة يمكــن أن يطعــن فيهــا بالبطــان دون أن يعنىذلــك أنهــا لم تعــد أحكامــاً 

قضائيــة بالمعنــى الفنىالدقيق)26(.أمــا القــول بعــدم تنفيــذ حكــم التحكيــم إلا بأمــر مــن القضــاء فــإن ذلــك 

لا يــؤدى إلى اضفــاء الطبيعــة القضائيــة إذ ذلــك هــو شــأن الأحــكام الأجنبيــة فهىبدورهــا لا تنفــذ إلا بأمــر 
يصــدر مــن القاضىالوطنىــولم يقــل أحــد بــأن الأحــكام الأجنبيــة ليســت بقضــاء)27(

فضــاً عــن أن التحكيــم وإن كان يســتند إلى اتفــاق الخصــوم فــإن الالتجــاء إلى القضــاء يســتند  		

ــات  ــاء عــى طلب ــم إلا بن ــات الخصــوم ولا يحك ــة وطلب ــة القضائي أيضــاً لإرادة الخصــوم المتمثلةفيالمطالب

الخصــوم وفيحــدود طلباتهــم كــا يمكــن للخصــوم الاتفــاق عــى نــزع الاختصــاص مــن محكمــة وتثبيتــه 
ــرى)28( ــة أخ إلى محكم

نظرية الطبيعة القضائية

أصحاب النظرية :
أصحاب هذه النظرية ينظرون إلى التحكيم من حيث المهمة الموكلة إلى المحكمين وهو الفصلفيالنزاع 

أما اتفاق التحكيم ماهو إلا عبارة عن محرك يتوقف بعمل المحكمين وإصدار أحكام ملزمة للخصوم وهو 

جوهرة دعوى التحكيم حيث يسيطر عليه العمل القضائىوالمحكمون هم عبارة عن قضاةوالأحكام التىتصدر 

تعتبر أحكاماً قضائية،فالمحكم يؤدىوظيفة قضائية وما يصدر عنه هو حكم بمعنى الكلمة.هذا الحكم يتمتع 

بكافة الخصائص التىيتمتعبها غيره من الأحكام فهو يحوزها بمجرد صدوره حجية الأمر المقضىبه ويستنفد 

المحكم بمجرد اصداره له ولايته بشأنه فلا يملك أن يعدله أو أن يرجع فيه أو أن يصدر ما يخالفه)29(«. يقصد 

بالحجية أن ما تم عرضه على القضاء وتم الفصل فيه فلا ينبغى أن يطرح مرة اخرى للنقاش أمام نفس 

المحكمة التى أصدرت الحكم أو أمام أية محكمة أخرى ليفصل فيه من جديد إلا بالطرق، والمواعيد التى 

حددها القانون)30(حفاظاً على مصالح الأفراد والجماعة فمن غير المعقول أن تستمر الخصومات بين الناس، 

وعدم وقوفها عند حد معين، فتصبح هذه المنازعات مؤيده، ويترتب على ذلك عدم استقرار الحقوق والمراكز 

القانونية، وتعطيل المعاملات بين الناس،في حين أنه لو أتيح الفصل من جديد فيما تم الفصل فيه، فإن أحكام 

القضاء تتعرض للتناقض، وبذلك يصبح القضاء دون هيبه، كما تتزعزع ثقة الناس فيه ولا يعتبر من طبيعة 
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التحكيم أن حكم المحكم لا ينفذ إلا بصدور أمر من قاضي الدولة فليس من شأنه ذلك أن يغير من طبيعته 

القضائية فليس الهدف من اشتراط صدور الأمر بالتنفيذ، لتنفيذ حكم التحكيم، أن يراقب قضاة الدولة عدالة 

حكم المحكمين وإنما الهدف من ذلك هو فقط التثبت من وجود اتفاق بين الخصوم على التحكيم بصدد نزاع 

معين أو أن هذا النزاع هو الذىفصل فيه بالفعل الحكم الصادر من المحكمين)31(«

يعتبر التحكيم طريقاً قضائياً لحسم المنازعات أو كما قضت بعض المحاكم طريق قضائى يتمتع فيه 

المحكم بسلطات ذاتية ومستقلة للفصل في الخصومات التى يطرحها عليه الخصوم فالتحكيم طريق مواز 

وليس طريقاً استثنائياً يعترف به الدولة لأداء العدالة وحماية الحقوق والمراكز القانونية هو يؤدىما توديه 

محكمها من وظيفة قضائية. وهذا ما يؤيده فقه القانون الدولى الخاص والقانون الاجرائى على السواء وتحليل 
عملية التحكيم من نشأتها حتى نهايتها يدعم ذلك)32(

معها  يصح  يكون على صفه  بان  للقضاء  اهلاً  يكون  أن  يصلح  فيمن  المسلمين  فقهاء  اشترط  قد   

توليته مهمه القضاء أى أن يكون أهلاً لتقلد منصب القضاء ولا يتمتع بأهلية القضاء إلا من توافرت لديه 

الشروط الواجب توافرها في القاضى المولى وهذه الشروط هى البلوغ، والعقل، والاسلام، والعدالة، والذكورة، 
والاجتهاد، والحرية، وسلامة الحواس)33(

إن أساس التحكيم هو قيامه على الثقة المتبادلة بين اطرافه في محكميهم لذلك يجب ان تتوافر في 

المحكم الحياد والاستقلالية عن الخصوم وهذا ما يتوافق مع طبيعة مهمته التى يؤديها وهذه الخصائص 
يجب ان تكون لصيقة بأعضاء هيئة التحكيم ولا يمكن تجاوزها كما هو عند القضاة)34(

تعد حيدة المحكم واستقلاله من الضمانات الاساسية في التقاضى وذلك حتى يطمئن الاطراف الى  	

قاضيهم والى ان قضاءه لا يصدر الا عن الحق وحده دون تحيز أو هوى فهما شرطان لمباشرة الوظيفة القضائية أياً 

كان القائم بها قاضياً أو محكماً. كما يعتبران ركيزتين اساسيتين لنجاح المحكم في مهمته وهما السببان الرئيسيان 

للاستقرار القضائى في أى نظام قانونى بل أن استقلال القاضى وحياده اثناء نظرالنزاع يبعث الطمأنينة والرضا 

في نفوس المتنازعين ويكون عاملاً رئيسياً في خضوعهم لحكم القاضى كذلك الامر في التحكيم فإن حياد المحكم 

واستقلاله هو استقلاله عن الخصوم بمعنى عدم الخضوع لهم ولرغباتهم ما يزيد في ثقتهم فيه واحترامهم لحكمه 

بعد صدوره وتنفيذه أياً كانت طبيعة الحكم الصادر اضافة الى ان الاستقلال يعد شرطاً لاختيار المحكم والحياد 

يعد التزاماً في عاتقه وشرطاً لصحة حكمه)35(حيث يجب على المحكم أن يتصف بصفتى الاستقلال والحياد طيلة 

فترة نظره الدعوى وحتى صدور الحكموإلا سوف يكون حكمه عرضه للطعن بالبطلان.

 المحكم قاض خاص ولا ينتمى الى مرفق عام ويصعب على الاطراف تتبع حالته الاجتماعية وعلاقاته 

التحكيمية  التحكيمية واقراره باى علاقة مع اطراف الخصومة  المالية والمهنية فإفصاحه عند قبوله المهمه 

الخصومة  سير  يهدد  مما  اعتراضا  العلاقات  هذه  تثير  لا  حتى  موضوعياً  تقيماً  المحكم  موقف  تقيم  يتيح 
التحكيمية)36(

الافصاح يواز في القضاء التنحى حيث يجوز للقاضى عند نظر الدعوى المقدمة امامه إذا كانت لدية 

صلة قربى بالأطرافأو مصلحة يجوزللقاضى أن يتنحى عن نظر الدعوى لو كان بإمكانه أن يفصل في النزاع 

باستقلالية ونزاهه وحياد وذلك حتى لا يكون حكمة موضوع ريب وشك. 
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الطبيعة القانونية للتحكيم

التحكيم  أن  النظرية  هذه  أنصار  يرى  الفرنسىحيث  والقضاء  النظريةفيالفقه  هذه  سادت  	

يستجمع عناصر العمل القضائىالثلاثة وهىالادعاء والمنازعة والعفو وإن المحكم يعد قاضياً بحكم وظيفته 

وهىالفصلفيالمنازعات، وهو لا يستمد سلطته من عقد التحكيم وحده وإنما من إرادة المشرع التىتعترف به 
وأن إرادة الأفراد لاتكفيلخلق التحكيم لولا منح المشرع لهذه الصفة)37(

»فضلاً عن ذلك أن حكم التحكيم يحوز على حجية قضائية مانعة من مناقشة ما قضى به المحكم 
إلا بالطرق التىتحددها الأنظمة بهذا الشأن، وهكذا تنظم الدولة قضاء التحكيم بجانب قضاء المحاكم وما 

التحكيم إلا نوع من القضاء شأنه شأن القضاء الأجنبىالذىتعترف القوانين الوطنية بأحكامه«)38(
بالإضافة لذلك فإن المحكم يملك تصحيح أحكامه من الأخطاء المادية التىتشوبها، مثل القاضى،بشرطين:

الأول:ألايكون ميعاد التحكيم قد انقضى لأنه بفوات هذا الميعاد تزول سلطته.
ميعاد  انقضاء  قبل  الايداع  هذا  تم  ولو  المحكمة  كتاب  قلم  التحكيم  حكم  ايداع  تم  قد  الثانى:ألايكون 

التحكيم)39(
بالإضافة إلى أن المحكم كالقاضىيملك سلطة تفسير مايقع من غموض أو إبهامفيحكمه كذلك فإنه 

يرد بنفس الأسباب التىيرد بها القاضى)40(
من حيث الشكل يصدر حكم المحكمين مكتوباً ومسبباً وموقعاً عليه من المحكمين ويشتمل على 
بيانات تكاد تنطبق مع أحكام القضاء ويصدرفيخصومة بعد سماع أقوال الخصوم عن طريق شخص مستقل 
ومحايدفيوظيفته وهو المحكم وتتم المداولة بين المحكمينفيسرية ويصدر حكم التحكيم بمجرد التوقيع عليه 

من المحكمين كلهم أو أغلبهم وفي حالة امتناع احد المحكمين عن التوقيع وجب ذكر ذلك)41(

من حيث الموضوع يصدر حكم المحكم متضمنتقرير مستند إلى قواعد القانون أو العدالة يحسم به 

النزاع الذىينشأ بين الخصوم ويتمتع هذا الحكم بحجية الأمر المقضىبه وبإصداره يستنفد المحكمون ولايتهم 
فين ظر النزاع)42(

موقف القضاء من هذه النظرية:
أولاً: القضــاء الفرنــى: حكــم محكمــة النقــض الفرنســية الشــهير الصادرفييوليــو 1937م متبنيــاً الطبيعــة 

ــا لم تســاير هــذا الاتجــاه بــل أن محكمــة النقــض نفســها  التعاقديــة للتحكيــم إلا أن المحاكــم الدني

تراجعــت عــن هــذا الاتجــاه وأشــارتفيأحكامها المدنيــة إلى أن التحكيــم يعتــر قضــاء اســتثنائياً يملــك 

ــة  ــس الدول ــوم ومجل ــا الخص ــات التىيطرحه ــتقلة للفصلفيالمنازع ــة مس ــلطة ذاتي ــم س ــه المحك في
ــة لحكــم المحكــم)43( ــل بالصفــة القضائي ــذ زمــن طوي الفرنســىيعترف من

ــا أن  ــا قررتفيبعــض أحكامه ــاً: القضــاء المصرى:اعتنقــت محكمــة النقــض المصريةهــذا الاتجــاه عندم ثاني
ولايــة الفصلفيالمنازعــات تنعقدفيالأصــل للمحاكــم مــادة)15( مــن 46 لســنة 1972م والاســتثناء 
هــو اتفــاق الخصــوم عــى إحالــة مــا ينشــأ بينهــم مــن نــزاع إلى محكمــن يختارونهــم للفصــل فيــه 
ــر هــذا  ــادة )501( مرافعــات، ومايصــدر خــارج المحاكم.يعت ــم م ــه طبيعــة أحــكام المحاك بحكــم ل
الاتفاقتجــرد مــن المقومــات الأساســية للأحــكام ويكــون لأىمــن الخصــوم رفــع الاحتجــاج عليــه بمجــرد 
ــر أو اقامــة دعــوى مبتدألإهــداره. ــكاره والتمســك بعــدم وجــوده ودون الحاجــة للادعــاء بالتزوي ان

نقد نظرية الطبيعة القضائية للتحكيم)44(:
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أ. سهيل حسن عثمان نوري

	تتمثل أهم انتقادات هذه النظريةفيالآتى:

ــم والحكــم 1-1 ــكل مــن حكــم التحكي ــة المســتخدمة بالنســبة ل أن وحــدة بعــض المصطلحــات القانوني

ــة. ــة المطلوب ــاً بالدق ــدل عــى أن المصطلحــات لا تســتخدم أحيان القضائىت

ــاء نظــره 2-2 ــام المحكــم بوظيفتــه في حــن أن المحكــم اثن ــاء قي ــة يجــب أن تظهــر اثن أن الصفــة القضائي

للنــزاع لا يتمتــع بأهــم ســلطات وهىســلطة الجــر فــا يســتطيع أن يلــزم شــاهداً بالحضــور أو يلــزم مــن 

ليــس خصــاً بتقديــم مســتند تحــت يده.يمكــن الــرد عــى ذلــك بــأن هــذه الســلطة تنقــص المحكــم لا 

لأنــه يقــوم بالقضــاء ولكــن لأنــه قضــاء خــاص ولنفــس هــذه العلــة فــإن حكــم المحكــم لا ينفــذ جــراً إلا 
بأمــر تنفيــذ مــن الدولــة صاحبــة الســيادة أنــه شــأن الحكــم الصــادر مــن دولــة أجنبيــة)45(

إذا كان المؤدىوالنتيجــة المنطقيــة لهــذه النظريــة هــو تطبيــق القواعــد العامــة للقضــاء عــى مســائل 3-3

التحكيــم حيــث لا توجــد قاعــدة عامةفينصــوص التحكيــم فــإن هــذه النتيجــة مرفوضــة لأن التحكيــم 

ليــس نوعــاً مــن القضــاء وإنمــا هــو نظــام مختلــف عــن القضاءفيوظيفتــه وطبيعتــه وغايته،والحقيقــة 

أن الاختــاف في أحــكام القانــون الوضعــى بــن القضــاء والتحكيــم يرجعفيمظاهــره المختلفــة إلى علــة 

واحــدة هــى أن المحكــم وإن كان يقــوم بالقضــاء إلا أنــه لايمثــل الدولــة ولهــذا يمكــن أن يكــون المحكم 

أجنبيــاً كــا إنــه لا يعتــر ملتزمــاً بمــا تلتــزم بــه الدولــة مــن اقامــة القضاءف�يإقليمهــا وبالتالىــا يعــد 
منكــراً للعدالــة إذا لم يصــدر حكــاً في الدعــوى)46(

وجديــر بالإشــارة أن مؤيدىهــذه النظريــة لا يعممــون الطبيعــة القضائيــة عــى كل مكونــات التحكيــم 

فهــم يــرون الطبيعــة القضائيــة هىللعمــل القضائىالذىيصــدر عــن المحكــم أو المحكمــن أمــا مكونــات عملية 

التحكيــم كالعقــد المــرم بــن المحتكمــن تبقىلــه الطبيعــة التعاقديــة وتخضعفيابرامهــا وآثارهافيالقواعــد 

العامــة للعقــد)47(.

تظهــر أهميــة الأخــذ بنظريــة الطبيعــة القضائيــة إنــه بصــدور حكــم التحكيــم فــإن الخصــوم  		

لا يجــوز لهــم الاتفــاق أن يعرضــوا مــرة اخــرى هــذه الخصومــة عــى هيئــة تحكيــم أخــرى أو محكمــة 

محايــدة وهــذا يحقــق هــدف التحكيــم باختصــار الوقــت وسرعــة الاجــراءات وهــي عــى عكــس النظريــة 

التعاقديــة للتحكيــم وتكــون تلــك الحجيــة بالنســبة للأنظمــة التىتأخــذ بهــا بــأن حجيــة الأمــر المقضىبــه 

مــن النظــام العــام.

الخاتمــة:
 يرى الباحث أن التحكيم ذو طبيعة قضائية فالمحكم يباشرمهمةقضائية وهو الفصل في نزاع بين 

خصمين وأن الحكم الذى يصدره هو حكم بالمعنى الفنى للكلمة ويترتب ما يترتب على الاحكام من آثار 

وأهمها حجية الامر المقضى به كما أن المحكم يشغل مركزاً متميزاوًيتمتع بسلطة قضائية تخوله حسم النزاع 

ليقترب من المركز القانونى للقاضى.

رغم إننا من أنصار الطبيعة القضائية لنظام التحكيم إلا أن التحكيم لا يماثل القضاء في كل شى نظراً 

أن التحكيم قضاء خاص له بعض الخصوصيةالتى تستلزمها اعتبارات التحكيم ويتمثلفي حسم النزاع بطريقة 

ودية وحيث ليس لديه السلطة الآمره بإجبار الشهود على الحضور أو تقديم مستند بيد الغير والحبس والغرامة
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الطبيعة القانونية للتحكيم

	النتائج:

من خلال الدراسة التحليلية عن واقع تطبيقات قضاء التحكيم توصل الباحث إلى النتائج التالية:

11 إن نظرية الطبيعة القضائية هىأفضل النظريات..

22 ــة . ــة الطبيع ــذت بنظري ــة وأخ ــة التعاقدي ــة الطبيع ــن نظري ــرى ع ــى والم ــاء الفرن ــص القض تخلي

ــة . القضائي

33 ــم . ــزام واللجــوء الى التحكي ــة مــن حيــث الال ــه الطبيعــة التعاقدي ــن الطرفــن تبقــى ل العقــد المبرمب

ــة.  ــة الطبيعــة القضائي ــد الاخــذ بنظري ــة الامــر المقــى فيهعن ــم يحــوز حجي حكــم التحكي

44 الاتفاق على التحكيم والتشريع هما أساس التحكيم..

55 مرت الطبيعة القانونية للتحكيم بعدة مراحل حتى رست في نظرية الطبيعة القضائية..

66 المحكم يطبق العدلفي التفويض مع الصلحفي حين أن القاضى يطبق القانون..

التوصيات

من خلال النتائج يوصى الباحث بالتوصيات التالية:

11 الأخذ بنظرية الطبيعة القضائية للتحكيم..

22 عدم تعميم نظرية الطبيعة القضائية على كل مراحل التحكيم..

33 اللجوء الى التحكيم لحل النزاعات التجارية ..

44 ــاد . ــتقلال والحي ــث الاس ــن حي ــاضى م ــة في الق ــات المطلوب ــس الصف ــم نف ــر في المحك ــب أن تتوف يج

ــاضى. ــا الق ــرد به ــى ي ــرد بنفــس الاســباب الت ــك ي والنزاهةوكذل

55 مراعاة تسبيب احكام التحكيم..

66 احترام وتقدير المحكم عند نظر الدعوى مثل القاضى الطبيعى تماماً..

77 استصحاب الجانب الودىفي اجراءات الدعوى وعند تنفيذ الحكم..
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أ. سهيل حسن عثمان نوري

المصادر والمراجع:
((( الثامنة 1 الطبعة   - العربي – بيروت  اللغة والاعلام– دار المشرق  المنجد فى  أمبوياـ  البستاني وعادل  كرم 

والعشرون- 1986م - ص 146.
(((2 أبى الفضل جمال الدين محمد بن منظور - لسان العرب– دار إحياء التراث –بيروت ـ الطبعة الثانية - 

1997 م - ص 129.
(((3 ابن عابدين حاشية رد المحتار على الدر المختار – المطبعة الأميرية ـ مصر- 1326هالجزء الخامس - ص 

.112
(((4 ـ  الحلبى  ـ مطبعة  الاحكام  الأقضية ومناهج  الحكام فى أصول  ـ تبصرة  اليعمرى   محمد بن فرحون 

القاهرة ـ مصر ـ الجزء الاول ـ ص55 .
(((5 أبو زكريا يحى بن شرف النووى ـ المجموع شرف المهذب ـ مطبعة مصطفى الحلبى ـ الجزء الاول ـ ص97 .
(((6 موفق الدين عبدالله بن أحمد بن قدامه المغنى على مختصر الخرفى ـ الطبعة الثالثة ـ 1327ه  ـ الجزء 

التاسع ـ ص 107 .
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المستخلص : 

الى  الحكم  نظام  فى  ودورها  والسياسية  والاقتصادية  التشريعية  :المتغيرات  بعنوان  البحث  يهدف 

كيفية ايجاد حكم اقليمي فيدرالي راسخ يرتكز على قواعد ومبادئ ثابتة وراشد وبأقل تكلفة اقتصادية وذلك 

بتقليص هيكل الحكم وفى ظل موارد تتعلق بالمتغيرات التى تلازم  التشريع  فى فرض الضرائب والرسوم بحيث 

لاتكون جزافية ومجحفة لاتتوفر فيها العدالة والانصاف ودون محسوبية وحيادية واستقلالية حتى تكون 

مورد يغذي الخزينة لتحقيق وتقديم الخدمات وتوفير فرص التنمية وحل المشاكل القبلية . وبالتالي تتحقق 

الاهداف من مشاركة وتنمية محلية وخدمات أفضل وأمثل , وتجويد تظام الحكم والادارة .وتمثلت مشكلة 

الدراسة فى ترهل هيكل الحكم والانفاق الكبيرة عليه , مما يترتب عليه ضعف الخدمات وتردئ التنمية فى 

التعليم والصحة . واتبع البحث المنهج الوصفى التاريخي والنظري التحليلي . وافترض البحث الفرضيات الأتية 

: توجد علاقة ذات دلالة بين هيكل الحكم والوضع الاقتصادي والسياسي , توجد علاقة ذات دلالة بين تقديم 

الخدمات والتنمية  واستغلال الموارد المالية الاستغلال الأمثل فى ظل تغير القوانين وأنظمة الحكم  . توجد 

علاقة ذات دلالة بين الحكم المحلي والاقتصاد والسباسة . وتوصل البحث الى أهم النتائج الاتية : عدم استقرار 

التعليم والصحة . ضعف التشريعات  الحكم والتغير المستمر أدي الى ضعف الخدمات والتنمية فى مجال 

القوانين فى فترات قصيرة ترتب عليه الارتباك وعدم استغلال الموارد الاستغلال الامثل وتقديم اجود  وكثرة 

الخدمات وتحقيق تنمية مستدامة ومتوازنة بحيث تحقق الرفاه الاقتصادي والعيش الكريم . اعادة النظر 

فى ترهل هيكل الحكم بشكل يحقق النماء وتوظيف الموارد المالية التوظيف الأمثل . الانفاق البذخي على 

الهيكل الدستوري للحكم ترتب عليه اهدار للموارد المالية التى يتم تحصيلها من الشعب مما أثر ذلك على 

ضعف تقديم الخدمات والتنمية . كما توصل البحث الى أهم التوصيات : ضرورة قيام المؤتمرات والورش 

لتقييم وتقويم الحكم المحلي سنويا . يجب توظيف الموارد التوظيف الأمثل فى جودة الخدمات والتنمية . 

تقليص الهيكل الدستوري للحكم  والصرف على الخدمات والتنمية بنسبة لاتقل عن %70 من الموارد المالية 

للموازنة السنوية . ترشيد الانفاق على الفصل الأول والثاني من الميزانية السنوية وتوفير قاعدة بيانات وسجل 

للأنشطة التجارية للحفاظ على الموارد من الاهدار والفقدان والممارسات الخاطئة واعداد موازنة واقعية  . 
الكلمات المفتاحية : نظام الحكم , المتغيرات التشريعية , الاقتصادية , السياسية . 
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 Abstract:                                                                                                   
      The research, entitled Local Government System in Light 

of Legislative, Economic and Political Changes, aims at how to 
find a firm federal regional government based on firm and rational 
rules and principles and at the lowest economic cost by reducing 
the structure of governance and in light of the resources related to 
the changes that legitimize and impose taxes and fees so that they 
are not arbitrary and unfair in which justice and equity are not 
available And without favoritism, impartiality and independence in 
order to be a resource that nurtures the issue of providing services, 
providing development opportunities and solving tribal problems. 
Thus, the objectives of participation, local development, better and 
optimal services, and improvement of governance and administra-
tion are achieved. The problem of the study was represented in the 
slackness of the governance structure and the large expenditures 
on it, which results in weak services and deteriorating develop-
ment in education and health.The research followed the descrip-
tive historical and theoretical analytical method. The research as-
sumed the following hypotheses: There is a significant relationship 
between the governance structure and the economic and political 
situation, there is a significant relationship between the provision 
of services, development and the optimal exploitation of financial 
resources in light of changing laws and governance systems. There 
is a significant relationship between local government, the econ-
omy, and the private sector. The research reached the following 
most important results: Instability of governance and continuous 
change led to weak services and development in the field of edu-
cation and health. The weakness of legislation and the large num-
ber of laws in short periods resulted in confusion and failure to 
exploit resources optimally, provide the best services and achieve 
sustainable and balanced development so as to achieve economic 
well-being and decent living. Reconsidering the slackness of the 
governance structure in a way that achieves growth and optimal 
employment of financial resources. The extravagant spending on 
the constitutional structure of government resulted in a waste of 
financial resources collected from the people, which affected the 
weakness of service delivery and development. The research also 
reached the most important recommendations: The necessity of 
holding conferences and workshops to evaluate and evaluate local 
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government annually. Resources must be optimally employed in 
the quality of services and development. Reducing the constitu-
tional structure of governance and spending on services and devel-
opment by no less than 70% of the financial resources of the annu-
al budget. Rationalizing spending on the first and second chapters 
of the annual budget and providing a database and a record of 
commercial activities to preserve resources from waste, loss and 
erroneous practices, and preparing a realistic budget.                                                                      

Key Words: Government Systems  ,Changes Legislative  ,, 
Economic ,Political     

مقدمة : 
يحتل السودان موقعا متميزا فى الجزء الشمالي الشرقي من القارة الافريقية , من حيث جواره لتسع 

دول أفريقية قبل الانفصال , ومن بعده يجاور سبع دول افريقية , الامر الزي ساعد كثيرا فى ايجاد تداخل 

سكاني كبير بين السودان ودول الجوار مما اكسب السودان ميزة وخصائص ثقافية وديموغرافية وغيره , وهزا 

التداخل له ابعاده . والسودان اهم ما يميزه الاغلبية من سكانه شباب ,بينما يمثل كبار السن نسبة ضعيفة . 

السودان يحتاج الى خطة واقعية لاصلاح الحكم المحلي واستقراره وتطوره . وللسودان ارثه التاريخي 

نظم  وتطوير  اللامركزي  الحكم  وتوطيد   . المستعمر  خروج  وحتى  الاستعمار  فترة  من  والادارة  الحكم  فى 

مستويات الحكم المحلي لضمان التوزيع العادل للسلطات والموارد , مركزية وولائية ومحلية تعميقا لدعائم 

الحكم الراشد والارتقاء بالوعي السياسي للمواطنين لتخطئ العصبية والقبلية والجهوية , واحكام التنسيق 

بين مستويات الحكم المختلفة فى ممارستها للسلطات المشتركة . وبدون ميزانية منفصلة وموارد مالية متوفرة 

لن يستطيع الحكم المحلي أن يقف على رجليه , وان يكون على استعداد لتقديم افضل الخدمات , واحداث 

تنمية مستدامة . 

 أولاً : الاطار المنهجي والدراسات السابقة

مشكلة البحث : 
تتبلور المشكلة فى التدهور والتدني فى الخدمات وترنح وعدم استقرار الحكم المحلي وضعف وتردئ 

الخدمات وتعطيل المشروعات التنموية . 

تساؤلات البحث :
 والسؤال الذي يحتاج الى اجابة من واقع التطبيق والتجربة بعد عقود من الزمان هل وجد الحكم 

الولائي  والمحلي ما يعين على تحقيق الاهداف فيما يليه كليا او جزئيا وما هي المعوقات للحكم المحلي ؟ 

أهمية البحث : 
والاقتصادية  التشريعية  المتغيرات  مع  يتوافق  محلي  حكم  نظام  ايجاد  فى  البحث   أهمية  تكمن 

والسياسية فى السودان . 
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الدراسات السابقة : 
)تعزيز  ورشة   : السودانية  للمرأة  الوطنية  بالجمعية  التنفيذية  اللجنة  رئيس   : المرضي  أميمة   /1

الوطنية  الجمعية  التي نظمتها   (   )6(: للفقراء(  التنمية الاقتصادية والاجتماعية المنحازة  الحكم المحلي في 

للمراة السودانية بالتعاون مع منظمة فريدريش أيربت بقاعة معهد الدراسات الانمائية أمس قالوا ان الحكم 

المحلي بحاجة الي إرادة سياسية حقيقة هدفها خدمة انسان الريف، وأوضح المتداخلين في الورشة ان الجهاز 

التنفيذي في السودان أقوي من الجهاز التشريعي الذي وصفوه بالصوري.وشددوا علي ضرورة إشراك أهل 

المصلحة في القانون الاطاري للحكم لمحلي.
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وقالت في كلمتها الافتتاحية للورشة أمس انهم سبق وان تناولوا موضوع الحكم المحلي عبر سلسلة 

من الحلقات في الفترة الماضية بغرض الوصول الي شكل فاعل للحكم المحلي يخدم القواعد بمناطقها وأضافت 

اليومية وحال قيامه بدوره جيدا ستكون حياتنا جيدة وستنفذ الخدمات  أن الحكم المحلي لصيق بحياتنا 

التعليمية والصحية ومياه الشرب لكن اذا لم يقوم بدوره جيدا كما يحدث اليوم فإن حياتنا ستكون )ملخبطة 

وتعيسة( . وأوضحت ان المشاكل اليومية الناتجة من فشل الحكم المحلي التي تتمثل في الجبابات والرسوم 

والضرائب تستهدف المجموعات الفقيرة والضعفية مثل النساء بإعتبارها مجموعات تتعرض بشكل يومي 

والاطعمة  الشاي  بائعات  النساء  لاسيما  والمسحوقيين  الكادحين  كرامة  يهدد  الذي  العام  النظام  لكشات 

وردد)انهم في الجمعية يعملوا بشكل واسع لتحقيق الاهداف النبيلة ومساعدة الضعفاء( .

 2/ سوســن أبــو الكيلــك   :  مديــر ادارة العلاقــات الخارجيــة بالمجلــس الاعــي للحكــم اللامركــزي ورقــة 

ــه اذا لم يحــدث إخــراق حقيقــي للمــوارد في  ــات والحلــول . ) 13(    أوضحــت ان الحكــم المحــي التحدي

الحكــم المحــي لــن يحــدث تغيــر , وأضافــت أن المــوارد في بعــض المحليــات صعبــة التحصيــل , وأكــدت أن 

المجاملــة والترضيــات تهــزم الانتخابــات في الحكــم المحــي . 

وأوضحــت أن المجلــس  الأعــي للحكــم اللامركــزي بنــاء عــي التعديــات الدســتورية الاخــرة لســنة 2015م 

ــون الاطــاري  ــا عــي صياغــة القان ــي نصــت عــي أن الحكــم المحــي ســلطة مشــركة يعكــف حالي . والت

للحكــم المحــي والــذي يعمــل عــي معالجــة اشــكالياته المختلفــة مثــل الفصــل بــن الســلطة التشريعيــة 

والتنفيذيــة ,  وأن تكــون أدوار المعتمــد سياســية تعبويــة وأن يتمكــن الجهــاز التنفيــذي مــن أداء مهامــه 

أن تنشــاء وحــدات الحكــم المحــي بمعايــر منهــا الرقعــة الجغرافيــة والســكان والمــوارد والمشــاركة الشــعبية 

وقيــام الانتخابــات بضوابــط , وأن يتــم اختيــار كــوادر الحكــم المحــي مــن أكفــأ النــاس وبمعايــر وشروط 

ــم  ــات , وأن يت ــات والمحلي ــز والولاي ــن المرك ــوارد ب ــمة الم ــر قس ــة معاي ــة الي مراجع ــة , بالاضاف مجزي

التخطيــط للخدمــات مــن القاعــدة وتفعيــل الشراكــة المجتمعيــة.

 3/  سوسن أبو الكيلك : ورقة الهياكل التنظيمية والعلاقات للحكم المحلي : 
)14( أبرزت الورقة أنه بالرغم من الوضوح التشريعي , الا أننا نجد أن واقع الممارسة به  تجاوزات 

أدت الي إرباك  هذه العلاقات , مثلت لها بتجاوز بعض الأجهزة مثل المالية الولائية بسياساتها لدعم المرتبات 

ولتطبيق   . برامجها  وتوجيه  المحليات  أداء  لتحجيم  فاصبح هذا مدخل  أمنية  أبعاد  ذات  قضية  باعتبارها 

الحكم المحلي 

 الراشد دعت الورقة الي وجود قاعدة بيانات دقيقة واستخدام المناهج الحديثة في التنمية وبناءالقدرات..

وأوضحت  أن دراسة خاصة بالاداء الفعلي للحكم المحلي توصلت الي الاتي :  تم تخصيص سلطات واسعة للحكم 

المحلي بالقانون دون تخصيص موارد توازيها وأثبتت الدراسة وجود خلل كبير في قسمة الموارد بين الولاية 

والمحليات 90 % للويلات و10 % للمحليات وأكدت الورقة ضعف المشاركة الشعبية حيث لم تتمكن اي ولاية من 

 اجراء انتخابات مجالس محليات منها تسع ولايات مجالسها بالتعيين ست ولايات لايوجد بها لاتعييناً ولا انتخاباً .

ولفتت الورقة الي تركيز السلطات في يد المعتمد وتعارضها مع مبادي الحكم الراشد فضلا عن وجود ربكة 

كبيرة وتنافر في العلاقات بين ادارت المحلية لغياب  الدور المهني المتخصص الى )المدير التنفيذي( وانشغال 
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المعتمد بمهام أخري بجانب قيام الوزارات الولائية بدور المحليات في تقديم الخدمات ممايؤسس لمركزية  

تهزم مبداء المشاركة .وأوضحت الدراسة أن ارتباط اللجان الشعبية في أداء أدوارها السياسية والأمنية مع 

المعتمد أضعف دورها في متابعة الخدمات . بالاضافة الي تضخم هيكل الحكم المحلي في الولايات من 61 

والارضاءات  الحكم  قادة  ولطغيان  ملزمة  معايير  وجود  لعدم   2011 في  محلية   187 الي   2003 في  محلية 

السياسية بجانب التكلفة العالية لمصروفات ومخصصات المجالس الشعبية اذ بلغت في احدي الولايات أكثر 

من مليون جنيه شهرياً فضلا عن التكلفة الكبيرة والمتصاعدة لمرتبات ومخصصات المعتمدين نجد أن المبلغ 

تجاوز 28 مليون في السنة.وأكدت الورقة تردي الخدمات في ظل تصاعد فئات الضرائب  والرسوم ..

4/  علي أبو الحسن : ورقة اعداد ميزانيات الحكم المحلي :
)24( رئيس لجنة التشريع والحكم المحلي بتشريعي ولاية الخرطوم في ورقته  أن الحكم المحلي تراجع 

موارد  تعقيدات في  وتابع)هناك  السودان  في  راشد  بعدم وجود حكم محلي  وقطع  أضعفته  الولايات  وأن 

المحليات( وأوضح أن المحليات بولاية الخرطوم لاتستطيع الايفاء بالتزامتها ماعدا نحو ثلاث محليات فقط 

من جملة سبع محليات وردد :)البقية تعيش علي باب الكريم( وأضاف أن الحكم المحلي أفرغ من مهمته 

الأساسية الخاصة بالتنمية والمشاركة وقال الحسن أن سلطات المحليات منقوصة في ظل الميزانيات المنقوصة 

وأن ضعف مواردها أدي الى تقاعسها من القيام بدورها .

5/  صلاح محمد ابراهيم أحمد : دراسة الموارد المالية فى ظل المتغيرات التشريعية , دراسة 

تطبيقية ولاية النيل الأبيض للفترة من 1994 م – 2012 م . )17( :
 تهدف هذه الدراسة الى معرفة الموارد المالية فى ظل التشريعات التى مرت على نظام الحكم فى السودان 
خلال الحقب التاريخية للفترة ) 1994 م – 2012 م( , والتشريعات القانونية , وفق مستويات الحكم , وقوانين 
قسمة الموارد المالية , وتوزيع الثروة وحصر الموارد المالية على المستوي الاتحادي الولائي والمحلي , والتنازعات , 
ومحاولة كل مستوي التغول والهيمنة والقبضة على الموارد المالية الكبيرة . واصدار التشريعات التى تمنح المركز 
حق التوزيع والانفراد بأكبر نسبة من الموارد المالية القومية , وفرض السيطرة والرقابة على الولايات وتجريدها 
من عائدات المشروعات الكبيرة القومية, وتحويل نسبة منها الى الولايات  دعم جاري , وتعويض زراعي  . دون 
أن يحكم القسمة معايير عادلة . بل تتوقف قسمة الموارد على القرابة والصداقة والقبلية والجهوية , وعلاقة 
والي الولاية بالمركز وقربه من رئيس البلاد . توصلت الدراسة الى أهم النتائج أن الموارد فى تزايد مضطرد وبصورة 
منتظمة وبمعدلات مرتفعة , وبالذات بعد عام 1999 م وحتى عام 2010 م فى فترة تصدير النفط الى الخارج . 
)13( تعدد التشريعات وضعفها أدي الى تدني الموار المالية . كما أوصت الدراسة بتفعيل الموارد المالية وفعاليتها 
وزيادة كفاءتها , وابتكار وتنويع المواعين الايرادية . احكام صياغة التشريعات والقوانين حتى تعمل على سد 
الثغرات القانونية ومكافحة التهرب الضريبي وقفل جميع المنافذ التى تساعد على التهرب . الحد من الاعفاءات 

الضريبية والرسم . وتجنب الازداج الضريبي واحكام الرقابة على تحصيل الموارد المالية .

ثانياً : الاطار النظري  نظام الحكم فى السودان :
أن نظام الحكم فى السودان ومنذ فترة الاستعمار ينبنى على فلسفة تقديم الخدمات وحل مشاكل 

الشعوب وتنظيم أمور حياتهم المعيشية , منذ الولادة وحتى الوفاة بطرق تتمتع بالسلاسة , وتذليل الصعاب 

والعقبات بما يحقق المنافع .
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فلسفة الحكم تقوم على مدلولين مهممين يرتكز عليهما الحكم , وهما بمثابة جناحى طائر ان اختل 

احدهما تعثر الطائر في تحليقه واداء مهمته التي من اجلها خلق , ولذا يعتبر الحكم المحلى مثل هذا الطائر, 
كما فى شعار الحكم المحلى الذى يزين القبعة أو الكاب الذى يميز الاداري المهني المسؤول . )6(

الحكم المحلى منذ ان تركه الانجليز لم يترنح ويتارجح  الا بعد ان نال السودان استقلاله فى عام 1956, حيث 

كان الانقلاب العسكرى الأول فى 1958  وثورة أكتوبر 1964 )( وانقلاب مايو 1969 وانقلاب الجبهة الديقراطية فى 

1971 وانقلاب 1976 الذى لم ينجح , ومن ثم انتفاضة ابريل رحب 1985  , وايضا انقلاب 1989 . ومن تلك الحقب 

لم يشهد نظام الحكم المحلى استقرارا بل ظل في شد وجذب مع الأنظمة الحاكمة وأيدولوجياتها .

السودان لم ينعم بديمقراطية الا فى العامين الأوائل بعد الاستقلال وعامين أخرين بعد انتفاضة رجب 

الموافق السادس من أبريل 1985 .

ففى عام 1937 كان يسود قانون الادارة الاهلية وفى عام 1951 جاء قانون مارشال قانون الحكم 

المحلي ومن ثم اعقبه قانون ابورنات فى 1956 وكذلك قانون ادارة المديريات فى 1960 وقانون الحكم الشعبي 

المحلي 1971 . ومن تاريخ 1951 وحتي 1971 م كانت أهم المعايير لتحديد حجم الوحدات المحلية يراعي 

تاريخ المنطقة طبيعتها وجغرافيتها وسكانها ونوعية الخدمات المقدمة لها  وتمنح السلطات المحلية وظائف 

فى حدود مواردها وخبراتها الادارية . )12( 

بالاضافة الى تكريس السلطة فى قبضة المركز وتكريس الحكم مركزيا مما سلب وافرغ الحكم من محتواه  

حيث نجد من حق الوزير الاتحادي المركزي ان يوقف أي من قرارات محلس المديرية  وأن يخطر المجلس 

التنفيذي لللمديرية بعدم تنفيذه وهي حق يطعن فى سيادة مجلس المديرية على مجلسه التنفيذي . ومن بعد 

ذلك جاء قانون جعفر بخيت فى 1973 ومن ثم  قانون الحكم المحلي فى 1981 م فى ظل قانون حكم  الحكم 

الاقليمي  1980 م ومن أهم مؤشراته الغاء المجالس الشعبية التنفيذية . وتعديل هيكل الحكم باضافة مستوى 

اداري جديد )مجالس مناطق ( . ومحاولة تحجيم اختصاصات المحافظ . واعطاء حق التنسيق للوزرات المركزية 

والاقليمية فى وحداتهم على مستوى المناطق  .  وأيضا الحكم الذاتى الذى منحه حكم مايو1969 م لاقليم جنوب 

السودان ليحكم بواسطة الجنوبين أنفسهم حكم ذأتى فى عام 1982 وعلى ضوء هذا ظهر التمرد فى عام 1983 

وحركة أنانيا 2 وكانت الحرب الأهلية التى دامت سنوات عديدة , ومر السودان باحلك ويلات الحكم من احتراب 
وتمزق ودمار وحروب قضت على الاخضر واليابس وأقعدت الاقتصاد السودانى. )12(

قطع خبراء بإستحالة قيام الحكم المحلي بدوره بدون إرادة سياسية حقيقية ومحاربة الفساد،وقانون 

فاعل بمشاركة الجميع وميزانية منفصلة ورددوا  ذلك لن يستطيع الحكم المحلي أن يقف علي رجيله،وطالبوا 

بوقف أسلوب الارضاءات والاستجابة للضغوط بديلا للديمقراطية. وكشفت الورشة عن خطوات  للمجلس 

الاعلي للحكم اللامركزي لصياغة قانون إطاري للحكم المحلي .
ثالثاً : الوضع الادارى الحالي والمعوقات الادارية : )12(

السودان قديما كان يحكم عن طريق الاقاليم المعروفة سابقا الاقليم الاوسط والاقليم الشرقى والاقليم 

الشمالى واقليم كردفان واقليم دارفور والاقليم الجنوبى ومعتمدية العاصمة القومية . 

نجد المقدرات الادارية المطلوب توافرها فى الضابط الادارى تتضاءل وتضمحل كيفا وكما
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على  الطلب  وازدياد  السكان  فى  السريع  النمو  حيث  من  المشاكل  من  الجارف  التيار  ذلك  امام   

الخدمات يوما بعد يوم . والانهيار المريع الذى شهدته الخدمات مقابل  التزايد السكانى سواء من معدلات 

النمو او الهجرات الممنهجة من الارياف الى المدن واكتظاظ المدن وتردئ خدماتها .) فقد ثبت ضمن فنون 

ادارة الوقت مبدأ الأهمية للأهم اولا . اذ يساعد الانسان على ترتيب وتحسين حياته , وهو بذلك يساعد 

المدير فى ترتيب أولوياته , عندما يصبح المدير مديرا عليه أن يحدث التحويل اللازم للمارسة وظائف الادارة 

ويقلع عن الاعمال التنفيذية اليومية الروتينية ( . )15(  فالاختلاط يين الارياف والمدن بلاتنظيم منطقى ادئ 

الى ما يمكن ان يعرف باريفة المدن . وبالتالى أصيحت مهمة الادارى عسيرة وصعبة فى تقديم  الخدمات بدلا 

من ترقيتها . وهذا الوضع فاقم من المشاكل الادارية وزادها تعقيدا بسبب شح وضعف الامكانات المتاحة 

نتيجة للاوضاع الافتصادية المتردية وما تعانيه المجالس من نقص فى مصادرها المالية سواء كان مكون محلى 

أو أجنبى . )12( 

هذا الوضع قاد الى التنظيم الادارى او النظم الادارية القائمة وتوزيع السلطة المتنازع عليها واضطربت 

الهياكل الادارية وتداخلت الصلاحيات والاختصاصات والمهام فكان النزاع والصراع فى القوانين مما اضعف 

القوانين وتركها عرضة للتجاذب وسحب السلطة من اصحاب الشأن والمهنة وبالتالى انفرط العقد واختلط 

الحابل بالنابل وضاعت قوانين الحكم المحلى . وبين حانا ومانا ضاعت لحانا كما فى المثل العربى . )19( 

ووسط هذا الصراع والغابة البيروقراطية  الكثيفة عاش الادارى يبحث عن سلطاته وصلاحياته التى 

ضاعت . ومع ذلك فى النهاية  يعتبر الواجهة الحقيقية لكل عمل ادارى وهو المسؤول ولكن بلاسلطات ولا 

صلاحيات بينما الوضع الادارى المثالى يتطلب ملازمة السلطات والصلاحيات للمسؤول الادارى  مهما كان 

الحكم والحال . 

ورجوعا الى قانون الحكم المحلى لسنة 1951 كانت المجالس المحلية تتمتع باستفلالية مالية وادارية 

ويمارسها الادارى تنفيذا لخطط وبرامج مجلسه المحلى المنتخب الذى يتحمل المسؤولية امامه منفردا.   )12(

انتزع  الذى  المحلى لسنة 1971   الشعبى  الحكم  بقانون  الادارية  الصورة  اختلفت  الزمن   وبمرور 

تلك الصلاحيات والسلطات من المجالس المحلية وكرسها فى المجالس الشعبية التنفيذية برئاسة المديريات  ؟ 

وهكذا تدهورت الاوضاع الادارية حتى وصل الحكم الاقليمى فى اوائل الثماتيات الى منحدر خطير وتوزعت 

السلطات على الحكومات الاقليمية بهيكلها المتضخمة من حكام ووزراء اقليمين ومفوضيات بدرجة وزراء 

دولة . )15(

القوانين خلال الفترة من 1990 م الى 2017 م : 

مديريات  ثلاث  من  يتكون  الأوسط  الأقليم  كان  حيث   , الاقليمي  الحكم  ساد  م   1990 عام  وفى 

وهي مديرية الجزيرة ومديرية النيل الابيض ومديرية النيل الازرق . ومجالس المناطق والبلديات ومجالس 

الارياف , وادارات التجارة والتموين .

وفى عام 1991 م تم توزيع المديريات الى محافظات  ومجالس مناطق تتبع للاقاليم . والمحافظ يعينه 

رئيس الجمهورية ويتبع مباشرة للرئيس وعلاقته مربوطة بالمركز . 

وفى عام 1992 م كان المرسوم الدستوري الثاني عشر . ومن ثم كانت القوانين تاتي تباعا من 1991م 
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وقانون 1993 م وقانون 1995 م وقانون الحكم المحلي للعام 1998 م وقانون 2001 م وقانون المحليات 

اتفاقيات سلام السودان فى نيفاشا 2005 م وتكوين حكومة  2003 م وقانون الحكم المحلي 2006 م بعد 

الوحدة الوطنية ومن قوانين الحكم المحلي للولايات 2007 م والمعدل 2010 م وقانون 2015 م بعد انفصال 

الجنوب وقانون 2017 م للولايات , وكثرة القوانين اربكت الحكم وخلقت عدم استقرار فى الحكم  مما ترتب 

عليه ضعف الخدمات وتردئ مريع .) 17(

 رابعاً : قسمة الموارد المالية بين مستويات الحكم عبر التطور التشريعي :) 16( 

  لو أمعنا النظر وتسألنا هل هناك تطور فى قسمة الموارد بين مستويات الحكم من فترة تكوين لجنة 

مارشال عام 1951 م . 

وابان صدور المرسوم الثانى عشرفى 1994 م والمرسوم الرابع عشر فى 1995 م وصدور دستور جمهورية 

السودان للعام 1998 م . وقانون قسمة الموارد لسنة 1999 م ودستور السودان الانتقالي لعام 2005 م يتضح 

لنا الأتى: )16(

لسنة  المحلي  الحكم  قانون  للمحليات بموجب  الممنوحة  الموارد  المحلية وهى  المالية  الموارد   : اولا 

1951 م نجدها تتمثل فى الاتي : ضريبة العوائد – الضرائب المباشرة على مالكي الحيوان ) ضريبة القطعان( 

– الضرائب المباشرة على منتجي المحاصيل ) ضرائب العشور والقبانة ( وهى ضريبة اصيلة واساسية لموارد 

الحكم المحلي وكانت تعود بايرادات وفيرة لخزينة الحكومة المحلية وتنعكس على تقديم الخدمات بصورة 

ممتازة ومرضية للجمهور ولكن للاسف تم الغائها بقرار جمهوري فوقي وغير مدروس فى عام 2001 م مما 

ترتب عليه أثر سالبا وفقدان لموارد الحكم المحلي بنسبة كبيرة سببت عجزا ونقصا فى الموارد حيث كانت 

أثاره وخيمة على التنمية وتقديم الخدمات الضرورية .  ومن تلك الفترة عانت المجالس فى صرف الاجور 

والمواهي والمرتبات واستحقاقات العاملين وتركت جرحا لم يندمل حتي اللحظة . كما حاولت حكومة المركز 

تعويض المجالس بسبب فقدانها للمورد الحيوي بما يعرف بالتعويض الزراعي كدعم من المركز ولكن لايغطي 

ما فقدته المجالس وكانت بمثابة القشة التى قصمت ظهر البعير. وضرائب الثمار والنخيل – والرخص لمزاولة 

النشاط التجاري للسلع والخدمات , ورسوم مباع الحيوان والذبيح , والرسوم على الملاهي واماكن الترفيه , 

والدعم المركزي الدعم الجارى لضمان حسن الأداء وتقديم خدمات أفضل . )17(

ظلت الموارد المالية محورا اساسيا فى كل التعديلات  التى تمت لقانون الحكم المحلي .ثانيا : قسمة 

الموارد فى ظل الحكم الفيدرالي : )8(

بين  السلطات  ووزع  ولايات  تسع  الى  السودان  قسم  قد  عشر  الرابع  الدستوري  المرسوم  أن  نجد 

الحكومة الاتحادية والولائية يعني مستويين فقط وأغفل المستوي المحلي .

وقد وزع المرسوم الدستوري ايرادات الولايات فى المادة )34( على النحو الاتي : 

الضرائب والرسوم المحلية ) القطعان , العشور , الملاهي , المباني والاطيان , وأشجار النخيل , العوائد 

المحلية , رسوم الرخص التجارية والصحية ( . –الدعم الاتحادي –العائد من الاستثمارات والاعمال التجارية 

للافراد – الاعمال  ارباح  الشعبية والادارية- ضريبة  المحاكم  بالولاية غرامات  الخاصة  والصناعية  والزراعية 

المبيعات على  بالولاية- ضريبة  الحكومية  العقارات  والسيارات-دخل  العقارات  بيع  الراسمالية من  الارباح 
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الخدمات – القروض والمنح الداخلية- العون `اتي تم الغائه فى 1995 م  –نسبة مئوية تحددها الحكومة 

الاتحادية من عائدات المشروعات القومية.
المرســوم الدســتوري الثــاني عــر ودســتور البــاد للعــام 1998 م حيــث نــص عــى قســمة 
المــوارد الماليــة بــن مســتويات الحكــم الثــاث فى الفصــل الخامــس المــادة )13( عــى النحــو 

الاتي : )11(
أ أ/ المــوارد الماليــة الاتحاديــة : وتتكــون مــن الضرائــب والرســوم الاتيــة : الايــرادات الجمركيــة وايــرادات 	.

ــات  ــاح المشروع ــة –أرب ــخصي والدمغ ــل الش ــركات والدخ ــاح ال ــة ارب ــارات –ضريب ــئ والمط الموان
ــة العاملــن خــارج البــاد وضرائــب المؤسســات  ــاج الصناعــات القوميــة –ضريب القوميــة –رســوم انت
والانشــطة الاجنبيــة –أي ضرائــب ورســوم أخــري لاتمــس مــوارد الولايــات ومــوارد الحكــم المحــي .

ب ــاح 	. ــة أرب ــو الاتي : ضريب ــى النح ــات ع ــوارد الولاي ــون م ــادة)14( تك ــب الم ــات : بموج ــوارد الولاي م
الاعــال عــى ان يخصــص %40منهــا للمجالــس المحليــة . –رســوم انتــاج الصناعــات الولائيــة – ضريبــة 

مبيعــات الاراضي الولائيــة . – ايــرادات الخدمــات الولائيــة . 
ج موارد المجالس المحلية : حددت المادة)15( موارد المجالس المحلية فى الاتي:  )17(	.
د ــاج الزراعــي والحيــواني عــى أن تخصــص 40% 	. ــة الانت ــة المبيعــات , ضريب ــة العقــارات , ضريب ضريب

منهــا للولايــة – ضريبــة وســائل النقــل الــري والنهــري المحــي – رســوم الانتــاج الصناعــي والحــرفى 
ــا . المصــدق محلي

وأيضا نص المرسوم فى المادة)16( على انشأ صندوقا لحفظ التوازن المالي بين مستويات الحكم لاعانة 

الولايات الاقل ايرادا لضمان التوزيع العادل للموارد , وتولى رئاسة الصندوق نائب رئيس الجمهورية وفق 

الصندوق من مساهمات  تتكون موارد  اتحادي ولأئي كما  الصندوق من تشكيل  الصندوق وتكوين  قانون 
الحكومة الاتحادية ومساهمات الولايات الغنية والهبات والقروض . )1(

فى دستور السودان الانتقالي تم تقسيم الموارد المالية بين الحكومة الاتحادية وحكومة جنوب السودان 
والولايات وترك أمر الحكم المحلي وتنظيمه وسلطاته وموارده المالية وفقا لدستور الولاية شأن ولائي . )8(

ملاحظات على تشريعات قسمة الموارد المالية : )17(
11 ــة . ــن الحكوم ــية ب ــوارد وقســمته الرأس ــص الم ــى أساســه تخصي ــم ع ــذي ت ــار ال ــدم وضــوح المعي ع

ــة .  ــة والمحلي ــة والولائي الاتحادي

22 ــا لشــح . ــات أم ــات اعتراهــا بعــض العقب ــن الولاي ــدوق ب ــع مــوارد الصن ــق والممارســة فى توزي التطبي
ــة . )2( ــوز والهيمن ــن أصحــاب النف ــة م ــة أو الضغــوط السياســية والنقابي ــوارد المالي الم

33 ــل تعــدد فى . ــة مث ــة والولائي ــوارد الاتحادي ــد بعــض الم ــف وتحدي الغمــوض وعــدم الوضــوح فى تعري

المؤسســات المعنيــة بامــر تقســيم المــوارد بموجــب اتفاقيــة الســام الشــامل2005 م ودســتةر الســودان 

الانتقــالي 2005 م واتفاقيــة ســام دارفــور 2006 م واتفاقيــة ســام شرق الســودان 2006 م والتداخــات 
الكثــرة والمفوضيــات .)3(

44 السلطات المشتركة بين الحكومة الاتحادية والولايات تتطلب انفاقا ماليا كبيرا . .

5  تداخل السلطات والصلاحيات بين مستويات الحكم الثلاثة. 	.
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66 الموارد المخصصة للحكم المحلي ضعيفة ومتنازع عليها ..

77 عدم وضوح الرؤية والشفافية  والتداخلات الهيكلية والاختصاصية . .

88 كثرة الاعفاءات غير المبررة للرسم والضريبة ..

المعوقات والملاحظات فى مجملها تؤدي الى تدني وضعف الموارد المالية ولابد من ازالة التشوهات 

والغموض فى التشريعات والقوانين التي تصدرها الولاية وغياب قاعدة البيانات والمعلومات لكي تتضح مواعين 
الموارد بصورة جلية  زعدم تعارضها وسد الثغرات القانونية  وقفل بوابات التهرب الضريبي . )17(

خامساً : التحليل النظري: 
 يفترض البحث الفرضيات الأتية : 

توجد علاقة ذات دلالة بين هيكل الحكم والوضع الاقتصادي والسياسي , وهذه الفرضية الاولى : أن 

هيكل الحكم فى السودان ينبني على الترضيات والوفاق السياسي والتحالفات , وبالتالي يتزايد ويترهل فترة 

بعد فترة . لكسب القادة السياسين وتمديد فترة الحكم لأطول فترة ممكنة , وعليه نجد أن هيكل الحكم يتأثر 

بالوضع الاقتصادي والسياسي , حيث نجد أن الانفاق على هيكل الحكم يتجاوز نسبة %70 , مما يترتب عليه 

ضعف الخدمات , وبرامج مشروعات التنمية , ونلاحظ ما يتم انفاقه على التنمية لايتجاوز %20 والانفاق 

على الفصل الثاني شراء سلع وخدمات لايتجاوز 20 % , وهذا فى حد ذاته يعتبر نقص وتشويه واختلال فى 

التى   , القبلية  والنزاعات والصراعات  المشاكل  الخدمات ومعالجة  تقديم  يعتمد على فلسفة  الذى  الحكم 

أغلبية سكانه  , والسودان  للارياف  والتهميش  الخدمات  , وذلك بسبب ضعف  نيرانها  تفاقمت واشتعلت 

يقطنون الأرياف التى انعدمت فيها أبسط مقومات الحياة والعيش الكريم نأهيك عن الرفاهية وهذا كان 

سببا فى الحروب والصراع . ولكي يستقيم الحكم ويستقر لابد من الاهتمام بالأرياف التى تمثل %65 من سكان 

السودان , ولكن فى الاونة الأخيرة ازدادت الهجرة الداخلية من الريف الى الحضر بحثا عن الحياة بقدر حد 

الكفاف . ولذلك نراي أن الحكم فى لايستقيم أمره ولايقف على رجليه الا اذا تم تخصيص موارد مالية كافية 

له , وتمتع باستقلالية وحيادية تامة بعيد ا عن المساومات والمحاصصة والجهوية والحزبية . وعليه نقبل 

الفرضية والعلاقة بين هيكل الحكم والوضع الاقتصادي والسياسي علاقة عكسية .

الأمثل  والاستغلال  والتنمية   الخدمات  تقديم  بين  دلالة  ذات  علاقة  توجد   : الثانية  الفرضية  أما 

للموارد. نجد ان الموارد لابد ان تستغل استغلال أمثل دون اهدار أو تفريط حتى يتمكن الحكم من تقديم 

خدمات أفضل وتنمية متوازنة مستدامة توقف نزيف الدماء والحرب , وخلق الوحدة الوطنية . ولكن الموارد 

المالية أصبحت مصدر نزاع وصراع بين مستويات الحكم الثلاث المركزية والولائية والمحلية , والمركز صاحب 

الهيمنة والتغول والنصيب الاكبر , والقابض على الموارد المالية من المشروعات القومية , بحيث يبلغ نصيبه ما 

لايقل عن 70 % ومتبقى الموارد المالية 30 % يوزع على الولايات , فالمركز له الحظ الأوفر , ويمنحه التشريع 

حق التوزيع والانفراد بأكبر نسبة من الموارد المالية القومية وفرض السيطرة والرقابة على الولايات وتجريدها  
من عائدات المشروعات القومية وتحويل نسبة منها الى الولايات ) تحويلات جارية وتعويض زراعي ( .)17( 

والتعويض الزراعي هو عبارة عن تعويض الولايات عن فقدها مورد أصيل من موارد الحكم المحلي ألا وهو 

ضريبة العشور والقبانة التى تم الغاؤها بقرار جمهوري فوقي غير مدروس أضاع وأهدر موارد المحليات فى 
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أواخر عام 2001 م . وعندما عجزت الولايات والمحليات عن القيام بدورها كاملا وعجزت عن سداد الاجور 

. وكانت  العشور والقبانة  الزراعي لكل ولاية عن فقدها  التعويض  أقر  الا ان  والمواهي ما كان من المركز 

قسمة الموارد دون معايير عادلة بل تتوقف قسمة الموارد على الحظوة والعلاقات بالمركز . كما تكمن المشكلة 

فى القوانين الاتحادية التى تحجم الولايات بعدم فرض رسووم أو ضريبة على الشركات والهيئات والمصانع 

القومية مما يحرم الولاياتمن المشروعات القومية التى توجد باراضيها وداخل حدودها الجغرافية . كما يمكن 

القول بأن الانفاق على الامور الأخري بخلاف التنمية تحتل نسبة كبيرة قد تتجاوز %70 وهذا يعد من باب 

الاستغلال غير الامثل ولايحقق أهداف الحكم . كما نشير الى أن العلاقة أيضا عكسية . مما انعكس سلبا على 

الدمات والتنمية . 

   أما الفرضية الثالثة : توجد علاقة ذات دلالة بين الحكم المحلي والتشريعات والاقتصاد والسياسة 

: وتعتبر الموارد المالية من أهم المرتكزات الأساسية للحكم الاتحادي وبضعفه و يختل نظام الحكم والادارة 

وعليه ينبغي على الدولة أن تضع التشريعات اللازمة لنمو وتطوير الموارد المالية ولابد من تشريعات حازمة 

, وأن تراعي التشريعات المبادئ الاساسية لفرض الرسم أو الضريبة من الاقتصاد واليقين  وعادلة وحيادية 

والعدالة والشفافية والحياد واحكام الرقابة وتجنب الاعفاءات الضريبية والرسم وتجنب الازدواج الضريبي . 

واحكام صياغة التشريعات والقوانين والاوامر المحلية . ولذا نجد الحكم يرتبط بالتشريعات المالية والاقتصاد 

والسياسة ارتباطا وثيقا ونجد العلاقة هنا علاقة تكاملية ومتداخلة ذات ارتباط تنسيقي أفقي ورأسي بين 

التام  التناغم  والانسجام  العلاقات  احكام  فى  مدلول  لها  الفرضية  هذه  وبالتالي   , الثلاث  الحكم  مستويات 

والتعاون فى تقديم الخدمات والتنمية وبسط السلطة وتوزيع الثروة , وابراز دور الدولة وهيبتها فى ارضاء 

الشعوب , واعطاء كل ذي حق حقه , وعليه يمكن ان نقول أن الحكم يستقيم باستقامة ركائزه وأركانه حال 

استقامة الأوضاع التشريعية والاقتصادية والسياسية .

 النتائج  : 
11 تقليص الهيكل المالي والاداري لنظام الحكم . .
22 تخفيض الانفاق العام بايجاد نظام تخطيط قوى عاملة غيرمترهل وشكل حكم واضح .
33 ترشيد واقتصاد الانفاق على التحصيل والجباية ..
44 الاستغلال الأمثل للموارد المالية ..
55 القضاء على الفساد والمحسوبية والرشوة وعدم تعقيد العمل المالي والاداري )البيروقراطية( ..
66 ضمان تقديم خدمات افضل واشمل بعدالة وتنمية مستدامة . .
77 الاستفادة من الموارد المالية بحيث تنعكس على الحمهور بالرخاء والرفاه الاقتصادى. .
88 توسيع قاعدة تقديم الخدمات بحيث تشمل الحضر والريف عدم اقصاء أو تهميش. .
99 تقليل نفقات التشغيل على الحكم والادارة وزيادة الانفاق العام على الخدمات ..

1010 ضمان جودة الخدمات وتحقيق رضا الجمهور بشكل عام على نظام الحكم , 
11.  التطوير والنمو المستمر للخدمات . 	
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د.الشاذلي عيسي حمد عبدالله - د.صلاح محمد ابراهيم أحمد

 التوصيات :
11 اعــادة هيكلــة تراعــي التــوازن وتحقــق المشــاركة والكفــاءة فى نظــام الحكم المحــي وترســيخ الحكم على .

ضــوء قواعــد وضوبــط ورســم العلاقــات الافقيــة والرأســية بــن مســتويات الحكــم الاقليمــي والمحلي . 
22 تخطيــط القــوى العاملــة والقضــاء عــى الترهــل واصــاح الخدمة المدنيــة وحيادهــا وقوميتهــا ومهنيتها .

واســتقلاليتها دون ان تخضــع للضغــوط السياســية والقبليــة والجهويــة والعنصرية .
33 الرجــوع الى جــذور نظــام الحكــم الاقليمــي الســابق واعــادة ســرته كــا هــو حتــى يســتقيم ويســتقر .

نظــام الحكــم وباقــل كلفــة ماليــة .
44 التنمويــة دون . الســليم والدراســات المحايــدة للمشروعــات  التخطيــط الاقتصــادى  العــودة الى 

محســوبية او انتــاءات او ولاءات سياســية او حزبيــة او قبليــة او جهويــة والتنميــة للجميــع.
55 ربط النسيج الاجتماعي للقضاء على الفتن والمشاكل القبلية وتسود الروح السودانية..
66 اســناد الامــر الى اهــل الاختصــاص والكفــاءة والخــرة والدرايــة بعيــدا عــن الاقصــاء والتهميــش واعطــاء .

كل ذي حــق حقــه غــر منفــوص بعدالــة وحريــة حتــى يعــم الســام كل ربــوع البــاد .
77 ــود . ــوازن المنش ــدث الت ــى يح ــة حت ــروة بعدال ــات وال ــلطات والصلاحي ــة والس ــوارد المالي ــمة الم قس

ــاد والبــاد وتوســيع  ــه العب ــده وينتفــع ب ــم أجــود مــا عن ــداع وتقدي وافســاح المجــال للمواطــن للاب
ــي . ــراك المجتمع الح

88 الالتزام بالمعايير الواقعية والمنطقية والموضوعية فى حالة تقسيم الاقاليم والمجالس والوحدات الادارية ..
99 البحــث عــن مواعــن ايراديــة مجزيــة وواقعيــة حتــى بقــوي ويعــزز الحكــم الاقليمــي بصــورة تمكنــه .

مــن تقديــم خدمــات وتقويــة الهيــاكل البنيويــة والاداريــة للحكــم  . 

خاتمة : 
الضرائب  بفرض  يتعلق  فيما  التشريع  بقضية  تهتم  التى  التشريعية  المتغيرات  تناول  البحث  هذا 

والرسوم بعدالة وواقعية , وحياد واستقلالية , حتى تستطيع أن تغطي نفقات نظم الحكم , وتحقق الاهداف 

الاسترتيجية التى تتمثل فى تقديم الخدمات بصورة عادلة , وما يشوب هذه التشريعات من قصور وخلل 

واضح , انعكس على تردئ الخدمات , وعجز نظم الحكم عن القيام بدورها المنوط بها , بسبب التشريعات 

التشريعات  فى  والمستمرة  الكثيرة  للتغيرات  نتاج   , الحاكمة  الأنظمة  فشل  ذلك  على  ترتب  مما   , المعتلة 

والقوانين الذى أثر بشكل مباشر على استقرار الحكم فى السودان , والتمرد على نظم الحكم , والانقلابات , 

والثورات الجماهيرية . والاقتصادية التى تتمثل فى قسمة الموارد المالية على مستويات الحكم الثلاث المركزي 

والولايئ  والمحلي . والخلل الواضح فى التوزيع الذى أثر على الحكم فى البلاد , الذى انعكس على ضعف 

الخدمات وفشل مشاريع التنمية . وأيضا السياسية المهزوزة فى ترهل هيكل الحكم الذى استنزف الدولة كثيرا 

فى الموارد المالية , والانفاق على الحقب الوزارية وملحقاتها , وتقسيم الوزارة الواحدة الى عدد من الوزارات 

مما أفرغ الحكم من محتواه وجعله عاجزا عن النهوض بالبلاد الى التقدم والتنمية والعمران والبني التحتية 

, وتحقيق الرفاه الاقتصادي , وكسب رضا الجمهور , ووصول الحكم الى مبتغاه وغاياته وأهدافه المنشودة . 

ولذلك اسفر البحث عن أهم النتائج والتوصيات .  
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موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد
)دراسة تحليلية مقارنة(

 أستاذ مشارك – كلية القانون - جامعة الجزيرة د. جودة إبراهيم محمد النور رحمة 

مستخلص:
هدف هذا البحث إلى: التعرف على الوسائل الفنية لقواعد الإسناد،  معرفة أسباب ظهور الوسائل 
الفنية، إبراز تكييف تلك القواعد في ضوء القانون السوداني. يسعى الباحث لاتباع لاتباع المنهج التاريخي 
الوصفي التحليلي الاستقرائي. توصل البحث للعديد من النتائج والتوصيات من أهمها:عالج القانون السوداني 
الدول  قوانين  من  كغيره  القاضي  لقانون  التكييف  بإخضاع  بارتان  لنظرية  بأخذه  التكييف صراحة  مسألة 
العربية)المادة 10( من قانون المعاملات المدنية السوداني. إن عملية الإحالة كعملية فنية تعني أن قواعد 
الإسناد في القانون الواجب التطبيق تحيل بدورها الحكم إلى قانون آخر قد يكون هذا القانون هو قانون 
المحكمة التي حالت في البدء إلى نفس القانون )عملية ارتداد( أو يكون قانون دولة أخري، ، هنالك عدد من 
الدول ترفض الأخذ بالإحالة كالقانون السوداني والمصري والعراقي والإيطالي، عالج القانون السوداني مسألة 

التفويض بنص صريح وهي المادة 15 من قانون المعاملات.

Abstract:
The importance of this research lies in the increasing multi-

plicity of private law topics. Therefore, the aim of the research is to: 
Identify the technical means for the rules of attribution, to know the 
reasons for the emergence of technical means, to highlight the adap-
tation of those rules in light of Sudanese law. The researcher seeks 
to follow the inductive analytical descriptive historical method. The 
research reached many conclusions and recommendations, the most 
important of which are: Sudanese law dealt with the issue of adapta-
tion explicitly by adopting Bartan theory by subjecting conditioning 
to the judge’s law like other laws of Arab countries (Article 10) of 
the Sudanese Civil Transactions Law. The referral process as a tech-
nical process means that the rules of attribution in the applicable law 
in turn refer the judgment to another law. This law may be the law of 
the court that initially referred to the same law (apostasy process) or 
it is the law of another country, and there are a number of countries 
that refuse to take Referring to the Sudanese, Egyptian, Iraqi and 
Italian laws, Sudanese law explicitly addressed the issue of delega-
tion, namely Article 15 of the Transactions Law. 
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موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد)دراسة تحليلية مقارنة(

مقدمة: 
لكل دولة نظام قانوني خاص بها تمارسه في إقليمها ، إذ أن التعالم يتكون من نظم قانونية مختلفة، 

كل منها يعالج نفس الروابط وهي لا تخرج من مظاهر الحياة الإنسانية من زواج ووفاة وعقود ) أحوال 

ومعاملات( إلا أن طريقة وأسلوب المعالجة يختلف من نظام قانوني إلى آخر . 

هنالك حقيقتان : أولاهما أن نفاذ قانون الدولة قاصر على حدود الدولة التي أصدرته . 

والحقيقة الثانية أن الدول ولا سيما في الوقت الحاضر لا يمكن لها الاستغناء بعضها البعض ، وذلك 

لتشابك المصالح ولضرورة التجارة والتعاون والتضامن الدولي السمة المميزة لعصر العولمة . هذا العصر أتاح 

للأفراد حرية الانتقال من دولة إلى أخري ومن ثم أتاح لهم الارتباط في أمور تتصل بأكثر من دولة واحدة مما 

يشكل مشكلة مركبة تحتاج إلى معالجة . 

إسناد(  قواعد   ( مباشرة  موضوعية  بقواعد  القوانين  تنازع  بتنظيم  المدنية  المعاملات  قانون  انفرد 

كقواعد عامة تطبق في جميع الحالات إلا ما يستثنى لوجود معاهدة أو اتفاق أو قانون خاص ، كما جاءت 

أو في معاهدة دولية  قانون خاص  إذا وجد نص في  المادة )11(  : لا تسري أحكام  السوداني1)1(  القانون  في 

نافذة في السودان يتعارض معها وتنظيم  الوسائل الفنية التي تعالج بها مشكلة التنازع كالتكييف والإحالة 

والتفويض2)1( .ولم يغفل المشرع السوداني حالة قصور هذه النصوص عن الوفاء بتنظيم جميع مسائل التنازع 

لذا أفسح المجال لمبادئ القانون الدولي الخاص3)2(. 

أهمية البحث:
تكمن أهمية هذا البحث لتعدد موضوعات القانون الخاص صورة مطردة ، بداية من الاهتمام في 

البلاد الأوربية بسبب تطور التجارة الخاصة الدولية في هذه البلاد وظهور الأسواق المشتركة مما دفع بهذه 

الدول إلي الاهتمام بإبرام المعاهدات المنظمة للحياة الخاصة الدولية لتكون نبراساً إلى بقية دول العالم لتحذو 

حذوها في الاهتمام بموضوعات هذا الفرع من القانون.  

مشكلة البحث:
تكمن المشكلة الأساسية في هذا البحث في معرفة ودراسة ماهية الوسائل الفنية لقواعد الإسناد، لذا 

فإن مشكلة البحث الأساسية تتمثل في الإجابة عن السؤال الرئيسي: ما سبب ظهور الوسائل الفنية لقواعد 

الإسناد وعلاقتها بمسألة تنازع القوانين؟

أهداف البحث:
التعرف على الوسائل الفنية لقواعد الإسناد.11

 معرفة أسباب ظهور الوسائل الفنية..2

إبراز تكييف تلك القواعد في ضوء القانون السوداني.33

منهج البحث:
 يسعى الباح لاتباع المنهج التاريخي الوصفي التحليلي الاستقرائي.
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التكييف:

تعريف التكييف:
التكييف هو تحديد الوصف القانوني، ويقصد به تحديد الوصف القانوني فلا يمكن تطبيق قواعد 

الإسناد في دولة القاضي المعروض أمامه النزاع مالم يقم القاضي بعملية أولية سابقة وهي تحديد الوصف 

القانوني الصحيح لموضوع النزاع، وإرجاعه ) رده ( إلى إحدى النظم أو الطوائف القانونية التي حدد المشرع 

لكل منها قاعدة إسناد تخصها ومثالها الأهلية، الشروط الشكلية للعقد، الشروط الموضوعية للعقد، المسؤولية 

التقصيرية وهكذا)1( .

وعليه فإن التكييف يعتبر عملية لازمة لابد أن يقوم بها القاضي فيما يخص مختلف النزاعات، لكنه 

هنا يقوم بتحديد الوصف القانوني )التكييف( لموضوع النزاع تمهيداً لتطبيق الحكم الموضوعي في القانون 

المدني أو الجنائي ومثاله فيما يخص العقد لابد من أن يكيف هذا العقد ما إذا كان عقد بيع أم إيجار ويطبق 

بعده االأحكام الموضوعية التي تحكم عقد البيع مثلاً إذا إستنتج من خلال التكييف أنه عقد بيع)2( .

في حين إنه دف التكييف في تنازع القوانين هو تحديد الوصف القانوني لموضوع النزاع الذي يخص 

علاقة قانونية مشوبة بعنصر أجنبي وذلك لأجل ردها إلى إحدى الطوائف القانونية التي حدد المشرع في 

دولة القاضي لكل منها قاعدة إسناد ومن ثم تطبيق الأحكام الموضوعية في القانون المختص الذي أشارت 

إليه قاعدة الإسناد،  والمراد بالتكييف هو تفسير العلاقة القانونية أو تشخيصها، أي تحديد مفهومها المجرد 

وبواسطة التكييف تهتدي المحكمة إلى حكم القانون الذي يجب أن يحكم هذه العلاقة 4)1(. 

 وعليه فأن قواعد أي نظام قانوني في دولة يرتب تحت عدة أقسام قانونية بعضها يخصص للأهلية أو 

للحالة وبعضها للميراث أو الوصية والبعض للعقود ، وأخرى للإجراءات ، وعملية التكييف تقوم بها المحكمة 

لتحديد طبيعة المسألة محل النزاع مثلاً في حالة العقد تحديد النزاع إن كان متعلق بالشروط الموضوعية أو 

الأهلية لعقد حينئذٍ ترجع المحكمة إلي قاعدة الإسناد الخاصة بشروط العقد أو الأهلية ، أما إذا كان النزاع 

متعلق بالشكلية في التصرفات فيرجع إلى قاعدة الإسناد الخاصة بالشكلية أي قانون دولة إبرام هذا التصرف.

ولكن قد يتدخل في نزاع معين أكثر من صنف من أصناف القانون، وبالتالي يصعب إرجاع النزاع إلى 

أي تصنيف قانوني من هذه التصنيفات)أقسام( . وقد تنتج الصعوبة من حالة اختلاف خصائص نظام قانون 

المحكمة من جهة والقانون الأجنبي من جهة أخري، لذلك تعد عملية التكييف في القانون الدولي الخاص 

عملية عظيمة وضعت لحل مشكلة معقدة وهي مسألة أولية لازمة لتحديد الإسناد التي تقضي مثلاً بتطبيق 

قانون الجنسية في شأن أهلية الأشخاص، أو القاعدة التي تشير بإخضاع شكل العقد أو التصرف بقانون بلد 

الإبرام ، لا يتأثر تطبيقها بداهة إلا إذا حددت المحكمة أولا طبيعة المسألة المعروضة لتتبين ما إذا كانت 

مسألة أهلية تخضع لقانون الجنسية أم مسألة شكل يرجع في شأنها لقانون بلد الإبرام، وبما أن تحديد طبيعة 

المسألة يستلزم بالضرورة الرجوع الي قانون معين، فإن المشكلة قائمة حتى بعد معرفة أن مسألة ما تخضع الي 

قانون معين، وهل يكون ذلك القانون هو قانون المحكمة، أم تسترشد المحكمة بالقانون المقارن، وقد ذهب 

الفقهاء باتجاهات مختلفة لمعالجة هذه المشكلة وذلك على النحو التالي : 
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إخضاع التكييف لقانون القاضي : 
   كان الفقيه الفرنسي بارتانهو أول من نادي بهذا الرأي والذي يقول في النظرية التي تحمل اسمه 

حيث أورد أن القاضي في التكييف عليه أن يرجع إلى قانونه ، فإذا كان القاضي سوداني فانه يرجع إلي القانون 
السوداني في تعريف الأهلية ثم يقوم بتطبيقه على النزاع 5)1(

س الفقيه بارتان نظريته على أساس فكرة السيادة باعتبار أن قاعدة الإسناد ترسم حدود  وقد أسَّ

السياسة التشريعية للدولة وبالتالي إذا أشارت هذه القاعدة بتطبيق قانون أجنبي فإنها تكون قد انقضت 

من سيادة القانون الوطني لصالح القانون الأجنبي. وقد قوبلت هذه النظرية بالتأييد من أغلب الفقهاء، إلا 

أن هذا التأييد كان على أساس مختلف أي ليس على أساس فكرة السيادة يذهب رأى الفقه الغالب إلي أن 

تطبيق القانون الأجنبي لا يعد انتفاضا من السيادة الوطنية بل هو تعبير عن هذه ونزول على أمر المشترع 
الوطني6)1(

التكييف عبارة عن تفسير لقاعدة الإسناد الوطنية ومن الطبيعي أن يخضع لقانون القاضي . 

بالنظر إلى الناحية العملية : إخضاع التكييف لقانون القاضي عملية ميسرة للقاضي لعملية بقوانين 

دولته بالإضافة إلي تأثير القاضي بالنظام القانوني لدولته ككل من قوانين ومبادئ مستقرة مما يؤثر قطعاً فيه 

وهو يقوم بعملية التكييف. 

ماعدا وصف  القاضي  لقانون  وفقاً  الحالات  التكييف في جميع  عملية  تكون  النظرية  لهذه  ووفقاً 

الأموال إذ يرجع في شأنها إلي قانون الموقع ، ولعل القصد من الاستثناء هو استقرار العملات وتسهيل تنفيذ 

لبيان أساس  السيادة على قضيتين شهيرتين نعمد هنا بوضعهما  النظرية لفكرة  الأحكام الأجنبية. استندت 

النظرية وكنموذج عملي يبين كيفية قيام المحكمة بعملية التكييف. 

أولاً: قضية ميراث المالطي: 
وقائع القضية في أن زوجين من جزيرة مالطا جعلا من الجزائر وطناً لهما )كانت الجزائر حينها تابعة لفرنسا( 

تملك الزوج فيه بعض العقارات وتوفي فيها، وقد طالب الزوجة بحقها في هذه العقارات أمام محكمة جزائرية مستندة 

على قاعدة تعرف بنصيب الزوج المحتاج في القانون المالطي، وقد كان للمحكمة خيارين لتكييف هذه الواقعة: 

الخيار الأول : تأخذ بقانون الجنسية وبالتالي تطبق قانون الزوجين أي القانون المالطي .

الخيار الثاني : أن تطبق القانون الفرنسي وهو قانون موقع العقار )دولة الجزائر وهي تتبع لفرنسا( .

بحثت  وقد   ، الفرنسي  القانون  هو  الذي  العقار  موقع  قانون  أي  القاضي  بقانون  المحكمة  أخذت 

المحكمة إن كانت قاعدة » نصيب الزوج المحتاج« معروفة في القانون الفرنسي وتوصلت إلي أن هذه القاعدة 

غير موجودة وبالتالي رفضت المحكمة دعوى الزوجة .وبالطبع كان الحكم سوف يكون مختلفاً إذا اختارت 

الخيار الأول)قانون الجنسية( أي القانون المالطي فحينها كانت سوف تحكم بأحقية الزوجة للميراث استناداً 

للقاعدة المذكورة .

ثانياً: قضية وصية الهولندي: 
تتلخص الوقائع بأن زوج بولندي حرر وصية عرفية بخط يده الي زوجته ، قامت الزوجة )الموصى لها( 

برفع دعوى لتنفيذ الوصية أمام إحدى المحاكم الفرنسية.
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هناك فرضان أمام المحكمة: 
الفرض الأول : ارتباط الدعوى بالميراث وهذا يعني أن تأخذ المحكمة بقانون الجنسية – لماذا لأنها 

مرتبطة بالأحوال الشخصية 

الفرض الثاني : ارتباط الدعوى بالوصية )تصرف قانوني مرتبط بإعمال الإرادة( 

أخذت المحكمة بالفرض الثاني باعتبار أن الدعوى عبارة عن وصية والقانون الفرنسي يجيز الوصية 

العرفية ، حيث كيفت المحكمة النزاع بأنه ينصب على شكل الوصية ، وقاعدة الإسناد الفرنسي تقضي بإخضاع 

شكل الوصية للقانون الوطني لذا أجازت المحكمة الوصية العرفية وحكمت للزوجة بطلبها .    

وكانت النتيجة سوف تختلف إذا كيفت المحكمة الدعوى باعتبارها مرتبطة بالميراث )الفرض الأول( 

الوصية  كانت  إذا  القانون  وبالبحث في هذا  الهولندي،  القانون  أي  الجنسية  بقانون  المحكمة  تأخذ  حينها 

الزوجة في  العرفية وبالتالي كانت ستفشل  الوصية  البولندي لا يجيز  القانون  أن  أم لا نجد  العرفية جائزة 

دعواها. 

هب أننا فرضنا فرضاً ثالثاً وعرضت القضية أمام محكمة بولندية هنا تقضي المحكمة ببطلان الوصية 

تأسيساً على أن القانون البولندي يحرم إجراء الوصية بالشكل العرفي أي أنها كيفية المسألة باعتبارها مرتبطة 

الخارج وبالتالي  البولندي في  تتبع  الجنسية أي  لقانون  لقواعد الإسناد- تخضع  ، والأهلية – طبقاً  بالأهلية 

تحكم المحكمة البولندية بإبطال الوصية7)1( .

إخضاع التكييف للقانون المقارن وإخضاعه لعلم القانون:

في  التقييد  عدم  بوجوب  رابل  الألماني  الفقيه  ومنهم  البعض  :يري  المقارن  للقانون  التكييف  إخضاع  أولاً: 

التكييف بقانون دولة معينة إنما يكون الرجوع إلي قواعد تتفق مع طبيعة المسألة محل التكييف على 

أساس مفهوم عالمي موحد وذلك بإعمال القانون المقارن . 

ثانياً: إخضاع التكييف لعلم القانون : يري الفقيه الإيطالي )كودي(، أن التكييف عمل فقهي لا يصح الرجوع 

بشأنه إلي قانون وضعي سواء كان قانون القاضي أو أي قانون آخر، لذا يري أن التكييف مسألة علمية 

مجردة عن تصور القوانين الوضعية للدول، وبالتالي يكون للتكييف مفهوم عالمي موحد ، ومن ثم تصبح 

لهذه الأفكار من ميراث أو أهلية أو الشروط الشكلية للعقد وغيرها من الأفكار القانونية مفهوماً واحداً 

في جميع قوانين العالم وبالتالي تتوحد الحلول العالمية لمشكلة التكييف 

إخضاع التكييف للقانون المختص والتكييف وفقاً لقانون المعاملات المدنية السوداني: 

أولاً: : إخضاع التكييف للقانون المختص

يري بعض الفقهاء بأن عملية التكييف تخضع للقانون الذي يحكم النزاع أي القانون الذي أشارت إليه قاعدة 

الإسناد ويتساوى بد ذلك أن يكون ها القانون هو القانون الوطني أو الأجنبي8)1( .

ثانياً: التكييف وفقاً لقانون المعاملات المدنية السوداني : 

تنص المادة 10 من القانون إشارة لكلمة التكييف حيث يقرأ النص : ) يكون هذا القانون هو المرجع في 

تكييف العلاقات المدنية عندما يطلب تحديد نوع هذه المعاملات في قضية تتنازع فيها القوانين لمعرفة 

القانون الواجب تطبيقه من بينها ( .
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بارتان  لنظرية  بأخذه  المسألة  صراحة  حسم  قد  السوداني  القانون  أن  نجد  النظرية  الناحية  ومن 

بإخضاع التكييف لقانون القاضي كغيره من قوانين الدول العربية، وهذه الصراحة في النص منتقدة في رأينا 

لأنها تسحب من القضاء فرصة قد يستجد من أمور فقهية، ولعل لنا تلمساً آخر في النص المذكور واجتهاداً 

خاصاً فيه خلافاً لما ذهب إليه العض9)1( نضعه في النقاط التالية : 

هذا النص عام ربما أراد به المشرع السوداني إظهار وتأكيد أن قانون المعاملات المدنية هو القانون 

صدور  حين  به  محيطة  كانت  التي  الظروف  الاعتبار  في  وضعنا  إذا  هذا  المعاملات  لجميع  بالنسبة  العام 

القانون في ظل وجود عدة قوانين خاصة متعلقة بالمعاملات مثل قانون الشركات وقوانين الأحوال الشخصية 

وغيرها من القوانين ، لذا أراد المشترع أن يجعل من هذا القانون قانوناً عاماً لجميع المعاملات فجاء في فاتحة 

موضوعاته بنص عام يقضي بأن هذا القانون هو المرجع لكافة المعاملات )المادة10( حال تعارضه مع القوانين 

الداخلية المشار إليها . 

التكييف على وجه  المذكورة حسم مشكلة  المادة 10  بنص  يقصد  السوداني لم  أن المشرع  ونعتقد 

الدقة ، حيث نرى أن المشرع قصد بعبارة »هذا القانون« أن قانون المعاملات المدنية هو المرجع بالنسبة 

للقوانين الداخلية الأخرى، وحتى لو سلمنا أن المشرع أشار إلى خضوع التكييف إلى هذا القانون فان عبارة 

هذا القانون يقصد بها النظام القانوني للدولة ككل والتي من ضمنها المبادئ العالمية المستقرة متى كانت لا 

تخالف الشريعة الإسلامية . 

بنظرية  يأخذ  السوداني  القانون  أن  نجد  المدنية  المعاملات  قانون  من   13  ،12 المادتين  إلى  بالنظر 
القانون المقارن أيضاً حيث تضمن ذلك نص المادة 12 والتي تقرأ كما يلي: )لا تسري أحكام المادة 11 إذا وجد 

نص في قانون أو في معاهدة دولية نافذة في السودان يتعارض معها(.
وتنص المادة 13:) تتبع مبادئ القانون الدولي الخاص فيما لم يرد في شأنه نص في المواد السابقة من 
أحوال تنازع القوانين بما لا يتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية ، وهذا يؤكد أن القانون السوداني يأخذ 

بأكثر من اتجاه10)1( . 
 الملاحظ كذلك أن القانون السوداني لم يستثني الأموال من الخضوع لقانون القاضي، كما تقضي بذلك 
نظرية بارتان وقوانين الدولالتي تؤيد النظرية  مما يرجح أن القانون السوداني لم يأخذ بنظرية بارتان أصلاً 

وبالتالي لم يكن في حاجة لوضع هذا الاستثناء11)1(. 
مفهوم الإحالة:

تختلف قواعد الإسناد في كل دولة، مما يطلق عليه الصفة الوطنية لقاعدة الإسناد، وهذا الاختلاف 

كان السبب الرئيسي لظهور الإحالة كوسيلة فنية لتنازع القوانين، فمثلاً نجد الأهلية تحكم بالجنسية وفقاً 

لقواعد الإسناد في القانون السوداني في حين أنها تحكم بقانون الموطن طبقاً للقانون الانجليزي . 

من  نوعين  الخاصمن  الدولي  القانون  وجهة  من  يتكون  نجده  إليه  النظر  عند  دولة  أي  قانون  أن 

القواعد: قواعد موضوعية مباشرة تنهي النزاع ، وقواعد إسناد تشير إلى القانون الأجنبي الواجب التطبيق12)1(. 

ويمكنُ القولُ بأنّ العلاقةَ بيَن الإحالةِ والإشارةِعلاقةُعامّبخاصّ،إذكلُّ إشارةٍ إحالةٌ وليست كلُّ إحالةٍ إشارة13ً)2(.

التنظيم  واخيرا  الاحالة  عمل  نطاق  ثم  ومن  بها  التعريف  تتبع  الاحالة  مفهوم  بيان  يقتضي 

: لها  القانوني 
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تعريف الاحالة
إن الاحالة لا تظهر في ظل تشابه قواعد الاسناد بين الدول وهذا يعني اذا كانت قواعد الاسناد في 

دولة قاضي النزاع تقر نفس الحكم الذي تقرره قواعد اسناد القانون المسند له الاختصاص فستكون النتيجة 

هي تطبيق القواعد الموضوعية في القانون المسند له الاختصاص كما هو الحال في قواعد الاسناد العراقية وفي 

بقية التشريعات العربية أي ان الدول المتقاربة حضاريا تطرح قواعد اسناد متشابه ومن ثم لا تظهر فيها 

مسالة الاحالة. 

من هنا يأتي تعريف الإحالة بأنها تلك الوسيلة التي تقضي بلزوم تطبيق قواعد الإسناد في القانون 

الأجنبي التي أشارت إليه قواعد الإسناد الوطنية في قانون المحكمة ، وذلك في حالة وجود اختلاف في الحكم 

بينهما )القانون الوطني والقانون الأجنبي( .

ولتوضيح هذا المفهوم نسوق قضية )فورجر( كمثال من الفقه المقارن14)1( :

تتلخص وقائع القضية في أن فورجر هو ابن غير شرعي بافاري الجنسية جاءت به والدته البافارية 

وعمره 5 سنوات لفرنسا وعاش بها طوال حياته ، مات فورجر بفرنسا دون أن يخلف زوجة أو أولاد تاركاً 

منقولات بفرنسا ، ثارت المشكلة حول معرفة القانون الواجب التطبيق في شأن التوريث . 

المبادئ التي تثيرها القضيةالإحالة ودرجاتها: 

يمكن إبرازها من خلال ميدانين:

تنظيم التوريث في القانون الفرنسي والقانون البافاري:
بموجب القانون الفرنسي ينظم التوريث بحسب قانون الجنسية أو الموطن الأصلي ، هذا يعني أن 

القانون المختص هو القانون البافاري، حيث يورث القانون البافاري الأخوة باعتبارهم من الحواشي 

الميراث في الأموال  بأن  البافاري في قواعد إسناده ينص  القانون  أن  وتستمر المشكلة وذلك بسبب 

المنقولة يخضع لقانون محل وجودها أو محل إقامة المتوفى ، إذن الحل في الإحالة إلى القانون الفرنسي باعتبار 

القانون  إلي  ارتد  الاختصاص  أن  القول  أي يمكن   ، وفاته  إقامة فورجر عند  للمنقولات ومحل  فرنسا محل 

الفرنسي والي قواعد الميراث فيه.

أما بالنسبة للقانون الفرنسي فالقانون يقضي بأن الحكومة الفرنسية هي التي ترث المتوفى الذي لا 

وارث له ولا يورث الحواشي في هذا القانون . وهذا ما توصلت إليه محكمة النقض الفرنسية متخذة وسيلة 

الإحالة سبيلا لهذا الحكم . من القضية المذكورة يمكن استنباط عدد من الأمثلة التوضيحية من واقع القانون 

السوداني .

مثال : إذا عرضت قضية على المحاكم السودانية في نزاع حول تركة عقارية لفرنسي وكان موقع العقار 

في السودان .

البحث يثور حول معرفة الواجب التطبيق . 

الحــــــــــــل : 
قواعد  أن  يعني  وهذا   ، )المادة10/11(  المورث  لقانون  تخضع  التركة  بأن  يقضي  السوداني  القانون 

الإسناد في القانون السوداني أشارت إلى القانون الفرنسي. 
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موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد)دراسة تحليلية مقارنة(

القانون الفرنسي بدوره يقضي بأن التركة تخضع لقانون موقع العقار)أي القانون السوداني(. 

إذن هنالك فرضين لحل القضية من قبل المحكمة السودانية هما : 

في  المباشرة  الموضوعية  القواعد  تطبيق  آخر  بمعني  أي   ، السوداني  القانون  تطبيق   : الأول  الفرض 

القانون الفرنسي دون قواعد الإسناد ، وهذا يعني بأن المحكمة السودانية رفضت الإحالة .

الفرض الثاني: تطبيق القانون الفرنسي في مجموعة بشأن التركة ، ومنها قواعد الإسناد وبالتالي تطبيق 

قانون موقع العقار أي القانون السوداني )أي رد الاختصاص(.

وهذا يعني – عكس الفرض الأول – حصول الإحالة من القانون الفرنسي إلي القانون السوداني وتكون 

المحكمة أخذت بالإحالة . 

صفوة القول : إذا أخذ قانون معين بالتفسير الذي بمقتضاه يرجع القاضي إلي القواعد الموضوعية في 

القانون المختص دون غيرها يقال أن القانون رفض الإحالة ، وإذا أخذ بالتفسير الذي بمقتضاه ينظر القاضي 

إلى القانون المختص باعتباره مجموعة واحدة )قواعد موضوعية + قواعد إسناد( يقال أن القانون المعين قبل 

الإحالة . 

الإحالة قد تكون على درجة واحدة أو على درجات

فإذا أحالت قاعدة الإسناد في القانون الأجنبي المسألة إلى قانون دولة ثالثة فهي ) إحالة من الدرجة 

الثانية( . وإذا ردت الاختصاص إلى قانون المحكمة فإن الإحالة تكون قريبة ) إحالة من درجة واحدة( ، وإذا 

أحالت قاعدة الإسناد لتطبيق قانون دولة ثالثة وهذا بدوره أحالها إلى قانون دولة رابعة فإن الإحالة تكون 
متعددة)إحالة من الدرجة الثالثة( وهكذا .... 15)1(

مثـــــــــــــــال : 
فانه طبقاً  السودان  متوطن في  إنجليزي  أهلية  أمام محكمة سودانية بخصوص  رفُعت دعوى  إذا 

لقواعد الإسناد تخضع الأهلية لقانون الجنسية أي القانون الانجليزي )المادة 1/11( ، بينما قواعد الإسناد 

الانجليزية تحُِيل الأهلية إلى قانون الموطن أي القانون السوداني هنا يقُال أن الإحالة إحالة قريبة من درجة 

واحدة ، في نفس القضية : إذا صادف كون موطن هذا الانجليزي في فرنسا ، فإن القانون الفرنسي سيصبح هو 

القانون الواجب التطبيق بموجب قواعد الإسناد الإنجليزية )الإحالة من الدرجة الثانية( . 

وتتفق الإحالة المتعددة في الفروض التالية : 

شخص يحمل الجنسية الانجليزية متوطن في أمريكا وله أموال وعقارات بفرنسا قام بعمل وصية 

أثناء وجوده في السودان وثار نزاع بشأن صحة الوصية أمام محكمة سودانية ، كيف تحدد المحكمة القانون 

الواجب ؟

الحــــــــل : 
بموجب قواعد الإسناد السودانية فإن المحكمة تحتكم إلي القانون الانجليزي باعتباره قانون الجنسية 

)المادة10/11( 

القانون الانجليزي بقواعد إسناده يحيل الأمر إلي القانون الأمريكي باعتباره قانون الموطن . 

القانون الأمريكي يحيل الأمر إلي القانون الفرنسي باعتباره قانون مكان وجود الأموال . 
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والقانون الفرنسي قد يحكم في هذا النزاع أو قد يحيل الأمر مرة أخرى إلى القانون الإنجليزي باعتباره 

القانون الشخصي أو قانون جنسية الموصي . 

هكذا تتعاقب هذه الإحالات وتتعدد ويختلف موقف التشريعات بالأخذ بالإحالة أو عدم الأخذ بها 

وتختلف كذلك عند أى درجة من هذه الدرجات المتعددة تقف ، وذلك وفقاً لترجيح كل تشريع لمزايا أو 

عيوب هذه الوسيلة . 

تقدير نظرية الإحالة وموقف القانون السوداني من الإحالة: 

تقدير نظرية الإحالة

إذا نظرنا للإحالة في القوانين المقارنةنجد أن كثير من الدول تأخذ بها ، كالقانون الأمريكي والانجليزي 

السوداني  بالإحالة كالقانون  الدول ترفض الأخذ  المقابل هنالك عدد من  والألماني والسويسري والياباني وفي 
والمصري والعراقي والإيطالي16)1(

أولاً : مزايا الإحالة :

يري أنصار الإحالة في الأخذ بها عدة مزايا منها :
تؤدي الإحالة إلى تعميم الحلول وتوحيدها .

بالنظر إلى الإحالة باعتبارها متعلقة بتنازع القوانين حينئذٍ يجب تطبيق قواعد الإسناد في القانون 

الأجنبي تلبية لقواعد الإسناد الوطنية ، إذ لا يجوز أن تهمل هذه القواعد وتطبق فقط القواعد الموضوعية 

باعتبار هذه القواعد وحدة واحدة غير قابلة للتجزئة ، وبهذا تتحقق رغبة المشرع السوداني من تنظيمه 

لقواعد الإسناد . 

الأخذ بالإحالة يؤدي إلى تسهيل تنفيذ الأحكام الأجنبية . 

ثانياً : عيوب الإحالة : 
يرون العمل بالإحالة لا يؤدي إلي توحيد الحلول ، لأن الإحالة أساساً قائمة على اختلاف قواعد الإسناد.

فانه  أجنبي معين  قانون  تطبيق  إلي  القواعد  قواعد وطنية وعندما تشير هذه  الإسناد هي  قواعد 

يقصد بالقواعد القواعد الموضوعية لا قواعد الإسناد لأن القواعد الموضوعية هي التي تعكس صفة الوطنية . 

موقف القانون السوداني من الإحالة : 

القانون السوداني رفض الأخذ بالإحالة) إذا تقرر أن قانوناً أجنبياً هو الواجب التطبيق فلا يطبق إلا 

أحكامه الداخلية دون التي تتعلق بالقانون الدولي الخاص(17)1(: 

ولعل موقف القانون السوداني ينسجم إلي القانون الأجنبي حيث يضيق من تطبيق القانون الأجنبي 

الأجنبي بصفة عامة إذ تنص الفقرة الثانية من نفس المادة على أنه:) لا يجوز تطبيق أحكام قانون أجنبي 

عينته النظام العام أو الآداب في السودان( بالإضافة إلى ترجيحه لحجج المعارضين لهذه الوسيلة كغيره من 

إن موقف المشرع  الإحالة  لوسيلة  المعارضين  لبعض حجج  قبولنا  بالقول رغم  . ولا نتردد  العربية  القوانين 

السوداني يتعارض مع الدور الذي تقوم به قواعد الإسناد الوطنية ووظيفتها الممثلة في اختيار القانون المناسب 

لحكم العلاقة ولماذا نحد من البحث عن القانون المناسب في تشريع الدولة المحال إليها، علاوة على ذلك 

فأنه إذا سلمنا بأن حجة المشرع ربما تكون قوية في حالة إحالة القانون الأجنبي بدوره إلى قانون آخر وهذا 
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موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد)دراسة تحليلية مقارنة(

القانون أحال الأمر إلى قانون آخر) دائرة لا تنتهي( حداً لحسم هذا التنقل المتواصل إلي قوانين أخري، فما 

هي الحجة إذا أحالت قواعد الإسناد في القانون الأجنبي إلى القانون الوطني إلا بعد هذا استكمالاً لسيادة 

القانون الوطني وحداً لامتداد القانون الأجنبي ، لهذا كنا نري أنه من الأوفق الأخذ بالإحالة على الأقل في 

درجتها القريبة بالنسبة للقانون السوداني .  كذلك الأخذ بالإحالة يتوافق مع موقف القانون من التكييف 

حيث يأخذ بقانون القاضي وكذلك بالقوانين المقارنة . 

التفويض )الإسناد إلى قانون دولة تتعدد فيها الشرائع (

تعريف التفويض
يكون  أن  التصـرفّ دون  الاستقلال في  الآخرين علي وجه  الشيءإلي  كالفعل  إي  لغة هو  التفويض 

للمفوِّض )بكـسر الواو( سلطان في فعل المفوَّض إليه )بفتح الواو( ،وورد: فوّض إليه الأمر: »صيّه إلي هو 

جعله الحاكم فيه«18)1(.

فترة  خلال  معينة  بأنشطة  للقيام  التصرف  صلاحيات  آخر  طرف  منح  فيها  يتم  عملية  التفويض 
محددة مع بقاء المسؤولية على الشخص المفوض، وهو مفهوم إداريي تم من خلاله تخويل المرؤوس لإنجاز 
مهام محددة بهدف تخفيف الأعباء التي على عاتق القائد أو المدير، والتفويض أحد أهم المهارات الإدارية 
نتائج عكسية،  يحقق  التفويض  استخدام  الثاني. سوء  الصف  قيادات  وتطوير  الوقت  توفير  المساعدة على 
ويسبب إحباط وفشل في تحقيق الغرض الرئيـسي منه، ولا يكون التفويض فعالاً إلا إذا تم تفويض مهام 
محددة وقابلة للقياس ومتفق عليها من الطرفين، وأن تتسم بالواقعية وتقُيد بزمن محدد ولا تتعدى الإطار 

الأخلاقي، ويتم تدوينها وتوثيقها بشك لرسمي.

الذي  الشخص  اختيار  ثم  ومن  تفويضها،  المراد  المهمة  حديد  خلالت  من  التفويض  عملية  وتبدأ 

سيتم تفويضه أو حتى الفريق، ويليها تقييم القدرات والاحتياجات التي سوف تمكن المفوض من تحقيق 
المهمة وإنجازها كما هو مطلوب ومتوقع، ويجب أن تكون أسباب التفويض واضحة لكل االطرفين مع بيان 
النتائج المطلوب تحقيقها، والنظر في الموارد والمواد اللازمة للإنجاز، وتحديد موعد  أهميتها، والتأكيد على 
التفويض يجب أن تعطى الجهة المفوضة كامل الدعم للمفوض وتتواصل به  نهائي للتفويض، وخلال فترة 

بشكل متواصل لتقدم له الإشارات اللازمة لإدراك الوضع للوصول بالنهاية إلى النتائج المحددة.
المفهوم  استخدامات  وتشعبت   ،1600 عام  المعاصر حوالي  السياسي  بالمعنى  المفهوم  استخدام  بدأ 

لتشمل الجانب الإداري في العصر الحديث.
قد تتعد الشـرائع داخل الدولة الواحدة تعدداً شخصياً بمعني أن يكون هناك أكثر من قانون يطبق 
على الأحوال الشخصية حسب ديانة الشخص كما في السودان ومصر ولبنان وغيرها من الدول التي توجد 
بها قوانين أحوال شخصية للطوائف المسيحية واليهودية . ومن ناحية أخري قد تتعدد الشرائع تعدداً إقليمياً 
كما هو الحال في الدول الاتحادية كالولايات المتحدة الأمريكية وسويسرا، وفي هذه الأحوال إذا أشارت قواعد 
الإسناد الوطنية لتطبيق القانون الأجنبي في دولة متعددة الشـرائع يبرز سؤال حول كيفية تعيين القانون 

الواجب التطبيق في النزاع. 

عالج القانون السوداني المسألة بنص صريح وهي المادة 15 من قانون المعاملات التي نصت على: 

) إذا ظهر من الأحكام الواردة في المواد المتقدمة أن القانون الواجب تطبيقه هو قانون دولة تتعدد فيها 

الشرائع، فإن القانون الداخلي لتلك الدولة هو الذي يقرر أية شريعة منها يجب تطبيقها(19)1( . 
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واضح أن النص يشير إلي تعيين الشريعة الداخلية بأنه لا يحدد قانون القاضي بصفة مباشرة القانون 

)بالتفويض( وهي  الفكرة  سُميت هذه  الأجنبي(لذا  )القانون  المختص  القانون  يفوض  إنما  التطبيق  واجب 

الوسيلة الفنية الثالثة لمعالجة مشكلة التنازع، وقد تنعقد المشكلة إذا كان القانون الأجنبي نفسه لا يتضمن 

والتي ترد عادة في قوانين  الفقه إعمال قواعد الإسناد المستقرة دولياً  الحالة يري  قاعدة داخلية وفي هذه 

المعالجة عن  القواعد، حيث تكون  الضار وغيرها من  الفعل  ، وضابط محل وقوع  الموطن  الدول كضابط 

طريق تطبيق القانون العام خاصة في مسائل الأحوال الشخصية حينما تتعدد الشرائع ، حيث يتعين على 

القاضي في حالة عدم وجود قواعد إسناد أن يطُبق القانون الغالب كالشريعة الإسلامية كما في مصر إذ طبُقت 

الشريعة الإسلامية في مسائل الأحوال الشخصية لغير المسلمين في حالة تخلف لأحد شروط تطبيق شرائع غير 
المسلمين20)1(

للمصريين غير  الشخصية  بالأحوال  المتعلقة  للمنازعات  بالنسبة  أنه«  المصري على  القانون  وينص   

المسلمين والمتحدي الطائفة والملة والذين لهم جهات قضائية ملية منظمة وقت صدور هذا القانون فتصدر 

الأحكام في نطاق النظام العام طبقاً لشريعتهم«21)2( .

لسنة  المدنية  الإجراءات  قانون  من   6 والمادة   5 المادة  خيارات  بإعمال  الحال  يكون  السودان  وفي 

1983م حيث تقرأ المادة كالآتي : 

)إذا عُرضت في أي دعوى أو أي إجراء أمام المحكمة المدنية مسألة من المسائل المتعلقة بالتركات أو 

المواريث أو الوصية في الإرث أو الهبة أو الزواج أو الطلاق أو العلاقات الخاصة بالأسرة أو بإنشاء الوقف فإن 

قاعدة الفصل في هذه المسألة هي:

)أ(	 الشريعة الإسلامية إذا كان الخصوم في الدعوى مسلمين أو كان الزواج قد تم وفقاً للشريعة الإسلامية . 

العرف الجاري بين الخصوم ذو الشأن والذي لا يخالف العدالة والإنصاف والوجدان السليم ولم يعدل )ب(	

أو بلغ بموجب أحكام هذا القانون أو أي قانون آخر ولم يتقرر بطلانه بقرار صادر من محكمة مختصة . 

وجاءت مواد القانون لتعالج ما يتبع عند غياب النص حيث نصت على: ) في المسائل التي لا يحكمها 

أى نص تشريعي تطبق المحاكم الشريعة الإسلامية والمبادئ التي استقرت قضاء في السودان والعرف والعدالة 

والوجدان السليم (إضافة الي الاسترشاد بالأصول العامة في قانون الدولة في حالات غياب النص22)1( .   

الخاتمة:
انفرد قانون المعاملات المدنية بتنظيم تنازع القوانين بقواعد موضوعية مباشرة كقواعد عامة تطبق 

في جميع الحالات إلا ما يستثنى لوجود معاهدة أو اتفاق أو قانون خاص. تناول موقف القانون السوداني 

من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد، وذلك من عدة نقاط مثل التكييف والإحالة والتفويض )الإسناد إلى قانون 

دولة تتعدد فيها الشرائع (، وذلك بتوضيح تلك المفاهيم والتعريفات المهمة وتناول القانون السوداني لها. 

وقد اختتم البحث بأهم النتائج والتوصيات، والتي نوردها كما يلي:



80  ـ  ديسمبر2021م مجلة القلزم للدراسات السياسية والقانونية علمية دولية محكمة- العدد الثامن-ربيع الثاني  1443ه

موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد)دراسة تحليلية مقارنة(

النتائج:
إن عملية التكييف هي عملية ضرورية في جميع فروع القانون الداخلي سواء كانت النزاعات مدنية 

أم جنائية أم إدارية وهي هنا عملية لازمة لأجل تطبيق الأحكـام الموضـوعية علـى موضـوع النـزاع المعروض 

أمام القاضي، أما التكييف في قانون العلاقات الخاصة الدولية فهي عملية أولية عن طريقها

يتمتع يين قاعدة الإسناد والتي بدورها تعين القانون المختص لحكم النزاع من الناحية الموضوعية 

–إن كان هذا القانون الأخير لا يأخذ بالإحالة  .

إذ إن النزاع إنما يرد على الحقوق، والأشياء عقارية كانت أو منقولة هي محل هذه الحقوق ومن ثم 

فتكييفها يعد تكييفاً لاحقاً وليس أولياً .

التكييف الأولي هو المقصود بالتكييف في نطاق تنازع القوانين وهو لازم لتسمية القانون المختص 

بموجب قاعدة الإسناد ومن ثم يخرج عن الموضوع التكييفات اللاحقة التي تعد من صلب موضوع النزاع 

ولادخالهافي تعيين قاعدة التنازع .

هنالك عدد من الدول ترفض الأخذ بالإحالة كالقانون السوداني والمصري والعراقي والإيطالي . 

التوصيات:
نأمل من المشرع مراجعة القوانين الخاصة بقواعد الإسناد بصورة دورية.

أو  إذا كانت عقارية  الأشياء فيما  ( فيما يخص تكييف  بارتان   ( قالبه  الذي  بالإستثناء  عدم الأخذ 

منقولة.

يتم تعيين قاعدة الإسناد والتي بدورها تعين القانون المختص لحكم النزاع من الناحية الموضوعية 

–إن كان هذا القانون الأخير لا يأخذ بالإحالة  .
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د.جودة إبراهيم محمد النور رحمة

المصادر والمراجع
((( ابن منظور، لسان العرب، مادة فوض1

(((2 د. أنس بن محمود فجّال ،الإحالة وأثرها في تماسك النص في القصص القرآني ، ، رسالة دكتوراه ، 

1429 هـ ، ص 128 .

(((3 د. شريف شيخ ادريس ، المرجع السابق، ص114 ، الاستاذ/ عباس بشاشة ، المرجع السابق ، ص9 

،د. عبد الحكيم ، المرجع السابق ، ص 45-43  

(((4 د. عز الدين عبد الله ، المرجع السابق ، ص 126 ، راجع اتجاهات الفقه ، د. هشام على صادق ، 

المرجع السابق ، ص 109 وما بعدها . 

(((5 د. هاشم على صادق ، المرجع السابق ، ص 111 ، وما بعدها د. كامل فهمي ، المرجع السابق ، 

ص397 . 

(((6 د.جابر جاد عبد الرحمن – القانون الدولي الخاص – تنازع القوانين ، تنازع الهيئات ، تنازع 

الاختصاص – مجموعة محاضرات القيت على طلبة الصف الرابع – الطبعة الاولى – مطبعة 

الهلال – بغداد – 1949- ص 52

(((7 د.جابر جاد عبدالرحمن : القانون الدولي الخاص ، ج٢ ، ط٢ ، مطبعة التفيض ، بغداد ، ١٩٤٧ 

‐١٩٤٨ ، ص ٥٢٢ 

(((8 د.عكاشة محمد عبدالعال : تنازع القوانين ) دراسة مقارنة (، دار المطبوعات الجامعية ، 

الإسكندرية ، ٢٠٠٢ ، ص ٧

(((9 عبد الحكيم مصطفي موقف القانون المقارن ، د. ، المرجع السابق ، ص46 وما بعدها 

((1( مؤلفات  قانون الأحوال الشخصية لغير المسلمين في التركيز على الوضع في السودان ، مطبعة 1

جامعة النيلين ، الخرطوم 1998م ، ص53.

المواد والقوانين:
((( المادة )1( من القانون المدني المصري ، القانون السوري )المادة11( ، القانون الكويتي في المادة 1

)31( ، القانون المدني العراقي )المادة 1/14( . 

(((2 المادة 21 من قانون المعاملات السوداني

(((3 المادة 1/16 من قانون المعاملات المدنية السوداني

(((4 المادة 1/17 من القانون المدني العراقي ، وكذلك القانون المدني المصري .

(((5 مواد القانون السوداني )المادة11( )المادة1/16( )المادة15(   على لاترتيب

(((6 المراجع الأجنبية والمواقع على الشبكة العنكبوتية:

(((7  Rabbei the confilt of lawacarnperative study يعرف الكاتب الانجليزي جيساير في كتابه
ي ممدوح عبد الكريم 

voll .pp 131-133 – 1958 Ann Arbor USA . . أش�ي �ف
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موقف القانون السوداني من الوسائل الفنية لقواعد الإسناد)دراسة تحليلية مقارنة(

المصادر والمراجع:
(((1 المادة 12 من قانون المعاملات السوداني

(((2 مواد القانون السوداني )المادة11( )المادة1/16( )المادة15(   على لاترتيب

(3)	 المادة 32 من قانون المعاملات السوداني

(((4  Rabbei the confilt of lawacarnperative study . voll يعرف الكاتب الانجليزي جيساير في كتابه

Ann Arbor USA 1958 – 133-.pp 131 . أشير في ممدوح عبد الكريم ، المرجع السابق ، ص266 . 

(((5 د. هاشم على صادق ، المرجع السابق ، ص 111 ، وما بعدها د. كامل فهمي ، المرجع السابق ، ص397 . 

(((6 هشام على صادق ، المرجع السابق ، ص123 . 

(((7 قصد المشرع البولاندي الي حماية الموصي من خلال اشتراطه شكلًا معيناً لصالح الوصية .

(((8 د. عز الدين عبدالله ، المرجع السابق ، ص 126 ، راجع اتجاهات الفقه ، د. هشام على صادق ، المرجع 

السابق ، ص 109 وما بعدها . 

(((9 المادة )1( من القانون المدني المصري ، القانون السوري )المادة11( ، القانون الكويتي في المادة )31( ، 

القانون المدني العراقي )المادة 1/14( . 

راجع د. شريف شيخ ادريس ، المرجع السابق، ص114 ، الاستاذ/ عباس بشاشة ، المرجع السابق، ص9 1)1))

،د. عبد الحكيم ، المرجع السابق ، ص 45-43  

المادة )10-11-12-13( من قانون  المعاملات المدنية السوداني لسنة 1983م1)1))

راجع نص المادة 1/17 من القانون المدني العراقي ، وكذلك القانون المدني المصري .1)1))
د.جابر جاد عبد الرحمن – القانون الدولي الخاص – تنازع القوانين ، تنازع الهيئات ، تنازع الاختصاص 1)1))

الهلال – بغداد –  الطبعة الاولى – مطبعة  الرابع –  القيت على طلبة الصف  – مجموعة محاضرات 
1949- ص 52

الإحالة وأثرها في تماسك النص في القصص القرآني ، د. أنس بن محمود فجّال ، رسالة دكتوراه ، 1429 1)1))
هـ ، ص 128 .

د. شريف شيخ إدريس ، المرجع السابق ص117. 1)1))
تعرف درجة الإحالة بأعمال المعادلة التالية : عدد الدول المحال إليها -1 = درجة الإحالة .1)1))

القضاء لأمريكي يميل إلى رفض الإحالة ، أنظر بالتفصيل موقف القانون المقارن ، د. عبد الحكيم مصطفي، 1)1))

المرجع السابق ، ص46 وما بعدها .  

المادة 1/16 من قانون المعاملات المدنية السوداني1)1))

ابن منظور، لسان العرب، مادة فوض1)1))

المادة 15 من قانون المعاملات2)2))

((2(2 ، النيلين  التركيز على الوضع في السودان ، مطبعة جامعة  قانون الأحوال الشخصية لغير المسلمين في 

الخرطوم 1998م ، ص53. 

)المادة 6 من القانون رقم »462« لسنة 1955م المصري2)2))

المادة 6 من قانون الإجراءات المدنية لسنة 1983م2)2))
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الاختصاصات التشريعية لرئيس الدولة في بريطانيا

أ. غس��ان ترك��ي عفت��ان محم��د 

د. خديج��ة يوس��ف محم��د ن��ور

باحث

كلية القانون – جامعةالجزيرة 

 مستخلص:
يهدف البحث إلى معرفة التعرف على أسباب منح المشرع الدستوري البريطاني اختصاصات تشريعية 

كل  في  الرئيس  دور  تهميش  الى  بريطانيا،ذهب  في  المشرع  أن  الامر  حقيقة  الدولة،وفي  لرئيس  محدودة 

لرئيس  الممنوحة  الاختصاصات  ماهية  الاطلاع على  البحث وهي ضرورة  أهمية  هنا جاءت  المجالات،ومن 

كل  في  الدولة  رئيس  دور  توضيح  وتم  والمقارن،  التحليلي  المنهج  البحث   التشريع،انتهج  مجال  في  الدولة 

متعلقات العملية التسريعية،مبتدئا باقتراح القوانين،التي تعد اللبنة الاولى والاساسية في البناء القانوني،حيث 

بين ماهية دور الرئيس في هذه العملية،وهل يعد عملا توقيفيا ام تقريريا،ومن هي الجهة المختصة بهذا 

البحث  التشريع،ثم عرج  القوانين كمرحلة من مراحل  الرئيس في عملية تصديق  ثم بين دور  العمل،ومن 

على اختصاص رئيس الدولة باصدار القوانين ونشرها،وتوصل البحث لعدد من النتائج أهمها،ان دور رئيس 

الدولة اصبح دورا تشريفيا في الفترة الملكية المقيدة،بعد أن كان له الدور البارز في جميع المجالات -بما فيها 

التشريعية-  اثناء فترة الملكية المطلقة. 

Abstract:
The research aims to know the reasons for granting the 

British constitutional legislator limited legislative powers to the 
head of state. Legislation, the research followed the analytical 
and comparative approach, and the role of the head of state was 
clarified in all the matters of the legislative process, beginning with 
proposing laws, which are the first and basic building block in the 
legal structure, where he explained what the role of the president 
is in this process, and whether it is an arresting or declarative act, 
and who is it The authority responsible for this work, And then he 
showed the role of the president in the process of ratifying laws as 
a stage of legislation, then the research turned to the competence 
of the head of state to issue and publish laws, and the research 
reached a number of results, the most important of which is that the 
role of the head of state became an honorary role in the restricted 
monarchy period, after he had a prominent role In all areas - 
including legislative - during the period of absolute monarchy.
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الاختصاصات التشريعية لرئيس الدولة في بريطانيا

المقدمة:

تشريعية  المطلقة،اختصاصات  الملكية  مرحلة  اثناء  بريطانيا  في  الدولة  رئيس  مارس  فقد  بعد  اما 

تدار  القضائية  والسلطة  للقوانين  المنفذ  وهو  المشرع  هو  الرئيس  كان  واسعة،ولما  وقضائية  وتنفيذية 

الامتيازات  وزيادة  بالسلطة  التفرد  من  تمكنه  التي  الاختصاصات  من  يوسع  ان  الطبيعي  قبله،فمن  من 

الماك  رغبات  تلبية  وظيفته  شكليا  مجلسا  التشريعي،فكان  المجلس  ولحاشيته،اما  له  والسلطوية  المادية 

وتوجهاته،وكانت جلساته تعقد بارادة ملكية بدون مواعيد ثابتة،كما كان رجال الدين والنبلاء من المساندين 

لتوجهات الملك ورغباته،مقابل الامتيازات الممنوحة لهم من قبل الملك،الامر الذي ادى الى قيام ثورات عديدة 

العهد  السلطة على اصدار وثيقة  اجبار  البريطاني من خلالها مكتسبات عديدة،اهمها  الشعب  ضده،حقق 

الاعظم)الماغناكارتا( وقانون الحقوق،حيث حدت هذه الوثائق من سلطة الملك،ولم يتوانى الشعب البريطاني 

الطبيعة  الدولة،ولكن  ادارة  الفعلية في  الاختصاصات  الدولة من  ان جرد رئيس  الى  المتواصلة  الثورات  عن 

بالابقاء على  بها، ساهمت   المساس  التي لايمكن  الرموز  احد  الدولة  رئيس  يعد  للشعب،والذي  التقليدية 

النظام الملكي مع منح الملك اختصاصات شرفية ،تمكنه من لعب دور الحكم بين السلطات العامة،لتحقيق 

حالة التوازن المفترصة،التي تعد من دعائم النظام البرلماني،الا ان دور رئيس الدولة في العمل التشريعي هو 

دورا شكليا فيما تمارس الوزارة الدور الفعلي في هذه المهمة.     

أسباب اختيار البحث :
11 نجاح التجربة البريطانية في تبني النظام البرلماني،واعتماده من عدد كبير من الدول   كنظاما للحكم .

22 تباين موقف المشرع الدستوري في حجم الاختصاصات التشريعية الممنوحة لرئيس الدولة في الدول .

ذات النظام البرلماني.  

أهداف البحث:
1. معرفة دور رئيس الدولة في العمل التشريعي في بريطانيا 

2. استجلاء كل مايحيط بهذا الموضوع من غموض،واظهاره بصورة واضحة للقاريء  

فرضية البحث:
فرضية هذا البحت هو ان المشرع الدستوري البريطاني قد منح رئيس الدولة اختصاصات شكلية فيما 

يتعلق بالاختصاصات التشريعية،تاركا الدور الفعلي للوزارة في تلك الاختصاصات.

 اهمية الموضوع:
 تبني عدد كبير من دول العالم النظام البرلماني الامر الذي يجعل دراسة اختصاصات رئيس الدولة 

التشريعية من الضرورات الملحة. 

الدراسات السابقة

قد تناول بعض الباحثين هذا الموضوع لكن بطريقة مختلفة عما سنبينه  في هذا البحث

منهج البحث:
11 انتهج البحث  المنهج التحليلي المقارن املا في الوصول الى الاهداف التي حددتها سلفا.
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اختصاص رئيس الدولة في تشريع القوانين:

اقتراح القوانين .:
السلطة  كانت  حيث   ، التشريع  عملية  في  حقيقي  دور  للبرلمان  يكن  لم  المطلقة   الملكية  ظل  في 

التشريعية بيد الملك  ، فكان الملك هو المشرع وهو القاضي  بالاضافة الى رئاسته للدولة  ، والاختصاصات 

الاخرى الواسعة في جميع المجالات ، عاش الشعب البريطاني عهودا من التسلط والاستبداد من قبل الملك 

وحاشيته ، بمساندة من رجال الكنيسة ، وطبقة النبلاء ، وهذه الطبقات الثلاث تحظى بامتيازات كثيرة منحها 

الملك على حساب الطبقات الاخرى الفقيرة  )1(  وبانتهاء عهد الملكية المطلقة ،  والانتقال الى عهد تضمن 

وضع بعض القيود على سلطة الملك التشريعية ، اصبح البرلمان شريك في العملية التشريعية عن طريق تقديم 

العرائض  التي هي عبارة عن طلبات تتضمن مقترحات قوانين ، لكن الملك في هذه المرحلة كان يملك حق 

المتحكم  الحالة بقي  الملك في هذه  الخطورة لان  ، وهذه مسالة في غاية  المقترحات  لهذه  الرفض والقبول 

بعملية تشريع القوانين ، فيرفض اي مقترح يعارض سياسته وتوجهاته  او يمس امتيازاته  او امتيازات حاشيته، 

في حقيقة الامران تلك العرائض التي يتقدم بها اعضاء البرلمان للملك ، ماهي الا التماس – رجاء – للتاج 

الملكي ، وللاخير حق الرفض او القبول ، بدون اي ظوابط ،وبقي الوضع على هذا الحال الى ان صدر قانون 

الحقوق سنة  )1688( حيث برز الدور الحقيقي للبرلمان في اقتراح القوانين ، مع بقاء  حق الملك في اقتراح 

القوانين )2( ، فاصبح هنالك توازن بين مقترحات القوانين التي يقدمها الملك مع تلك المقدمة من البرلمان ، 

وبعد فترة من الزمن وبعد الثورة على الملك ، والتي تمخض عنها الابقاء على نظام  الحكم الملكي – لعوامل 

مرتبطة بالشعب البريطاني  تم بيانها سابقا   أن عهود الاستبداد ولدت لدى الشعب البريطاني ردة فعل منعت 

المشرع الدستوري من اعطاء رئيس الدولة اي اختصاصات فعلية في ادارة الدولة ، لذا اصبحت الوزارة هي 

القطب الوحيد الذي يباشر العمل السياسي ، ان  الدوافع التي كانت  وراء منح الوزارة هذه الاختصاصات 

الواسعة ، مع تحييد دور الملك عن العمل السياسي ، ان الوزارة منتخبة من قبل الشعب ، ولفترة محددة بنص 

دستوري ، كما ان للبرلمان الحق في مسائلتها واقالتها ان لزم الامر، هذه العوامل شجعت المشرع الدستوري 

البريطاني ، على منح الوزارة حق اقتراح القوانين ، كما ان الواقع العملي  يفرض تدخل السلطة التنفيذية – 

الوزارة - بتشريع القوانين ، تحت ذرائع عديدة منها حقيقية ، واخرى مزيفة ، اما الحقيقية فهي قرب السلطة 

التنفيذية من افراد المجتمع  من خلال عملية تنفيذ القوانين ، الامر الذي يمنحها خبرات تراكمية تجعل منها  

الحكومة   اتخاذ   المزيفة منها فهي  اما   ، للمجتمع  التشريعات الضرورية  التعرف على  قادرة وبجدارة من 

عملية اقتراح القوانين  وسيلة للهيمنة على العملية التشريعية برمتها ، وتهميش السلطة التشريعية ،  وهذا ما 

حصل فعلا في بريطانيا ،  حيث بينت الدراسات الى ان عدد مقترحات القوانين المقدمة  من البرلمان هي	

)25 %( من العدد الكلي لمقترحات القوانين ، اما )%75( كانت من نصيب الحكومة  ، الا ان هناك 

دول تتبنى النظام البرلماني ، تمنح رئيس الدولة اختصاصات واسعة في كل المجالات ومنها اقتراح القوانين  )3(  

ان مقترحات القوانين التي يقدمها اعضاء البرلمان بمجلسيه )مجلس العموم واللوردات( تواجه صعوبات كثيرة 

، اهمها ان اي مقترح يعارض سياسة الحكومة يكون مصيره الرفض ، لان الحكومة تتمتع باغلبية برلمانية ، 

وهذه الاخيرة لا يمكن ان تصوت على قانون يعارض توجهات الحكومة ، يتبين من هذا ان دور رئيس الدولة 
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هو دور سلبي بالنسبة لعملية اقتراح القوانين ، الا ان هذا الدور يشمل جميع القوانين باستثناء القوانين 

المالية ، الذي منح فيها المشرع الملك سلطات واسعة في عملية اقتراح تلك القوانين ، فجعلها – من حقوق 

التاج البريطاني – لذا فان كل مقترح تقدمه الحكومة ، يجب ان يحظى اولا بموافقة رئيس الدولة ، بالأضافة 

الى ان المشرع الدستوري لم يسمح للبرلمان فرض اي رسوم او ضرائب جديدة ، الا بموافقة الملك ، وهذا ما جاء 

بقانون اصدره مجلس العموم البريطاني سنة  ) 1852( ، الذي منع بموجبه عضو البرلمان من تقديم اي مقترح 

قانون يتعلق بالامور المالية سواء تعلق الامر بالنفقات العامة او فرض الضرائب او الرسوم ، الا بعد مخاطبة 

الملك ، والغاية من ذلك التوجه للمشرع هو للحيلولة دون استغلال عضو البرلمان مركزه القانوني في تقديم 

مقترحات من شانها منح امتيازات مالية لاعضاء حزبه )4( ، ويلاحظ ان دور البرلمان ضعيف جدا بالنسبة 

لعملية الاقتراح ويشير بعض الفقهاء الى ان رئيس الوزراء يستطيع ان يتعرف مسبقا على اي مقترح ستتم 

الموافقة عليه في البرلمان ، فالوزارة بامكانها تمرير كل مقترحات القوانين ، عن طريق انصارها داخل البرلمان ، 

وبالمقابل تستطيع اجهاض اي مقترح يقدمه اعضاء البرلمان ، اذا رات انه يخالف توجهاتها ، او يضر بمصالحها  

وهي بهذا الوصف اصبحت المتحكم الاقوى  في عملية التشريع ، ففي احصائية اجريت سنة )1968(  )5( 

. يعطي المشرع الدستوري في مملكة بلجيكا  ، التى تطبق النظام البرلماني ، اختصاصات دستورية واسعة في 

مجال التشريع حيث نص على )يمارس الملك ومجلس النواب والشيوخ مجتمعين السلطة التشريعية( المادة 

)36( من الدستور البلجيكي لسنة )1994(وبنص الدستور يتبن ان المشرع قد جعل رئيس الدولة عضوا اصيلا 

في عملية اقتراح القوانين حيث لا يمكن  لمجلس النواب ، ولا مجلس الشيوخ ، القيام بهذه المهمة – بدون 

الى منح رئيس  النهج حيث ذهبوا  الدول هذا  الكثير من  الدستوري في  تبنى المشرع  الدولة – وقد  رئيس 

الدولة اختصاصات ، بل ذهب المشرع الدستوري في بعض الدول العربية الى منحه اختصاصات اوسع من 

اختصاصاته في النظام الرئاسي

بينت ان البرلمان قدم ثمانية وتسعون مقترح قانون لم يرى النور الا احد عشر منها ، وفي فترة لاحقة 

)1972-1973( وافق البرلمان على سبعة وخمسون مقترحا ، قدمته الحكومة ولم يتم رفض ايا منها ، فاصبحت 

الوظيفة التشريعية محتكرة من قبل الحكومة )9( يتبين مما سبق ان تدخلات الحكومة في عملية اقتراح 

القوانين ، لم تكن على درجة واحدة بل كانت مختلفة من فترة لاخرى - حسب ظروف البلد السياسية - بدئا 

بهيمنة الملك على عملية التشريع باكملها ، مرورا بهيمنة البرلمان على عملية اقتراح القوانين ، وانتهاءا بهيمنة 

الوزارة على تلك العملية ، ولم تكن بريطانيا هي الوحيدة ف هذا المضمار، بل مرت دول اخرى بنفس تلك 

المراحل على فترات مختلفة ، مثل فرنسا )6( ، ان المشرع الدستوري في بريطانيا قد ميز بين مقترح القانون ، 

ومشروع القانون ، فجعل تقديم مقترحات القوانين حقا لمجلس العموم  البريطاني ، بينما مشروع القانون من 

حصة الحكومة  ومن الجدير بالذكران مشروعات القوانين التي تتقدم بها الحكومة يتم مناقشتها في مجلس 

النواب ، فاذا تمت الموافقة عليها تحال الى مجلس اللوردات )7( ، على ان هذا الاخير لايملك سلطة حقيقية 

تجاه هذه المشاريع )8( . لم تتبع الجمهوريات الخمس المتعاقبة في فرنسا ، نظاما سياسيا واحدا بل كانت 

الجمهورية الاولى )1792-1804( برلمانية ، والثانية )1848-1879( والثالثة )1870-1940( والرابعة )1940-

1958( كذلك ، الى ان جاءت الجمهورية الخامسة )1958( فانحرفت عن اسس النظام البرلماني ، بمنحها رئيس 
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)النظام  البعض  اطلق عليه   ، الرئاسي  النظام  الى  اقرب  نظاما  فابتدعت   ، اختصاصات واسعة جدا  الدولة  

المختلط كخليط بين النظامين الرئاسي والبرلماني( ، لم يسير المشرع الدستوري في فرنسا على وتيرة واحدة ،فمنذ 

سنة) 1789 ( ولغاية )1814( كان حق اقتراح القوانين للسلطة التشريعية حصرا ، دون منازعة من الحكومة 

،اما من سنة )1814(ولغاية )1870( كان حق الاقتراخ لرئيس الدواة حصرا دون البرلمان ، وانتقل هذا الحق 

لرئيس الوزراء شيئا فشيئا ، ومنذ سنة )1875(  اصبح حق الاقتراح لاعضاء البرلمان والوزراء ، ولم ينص دستور 

)1958( صراحة على منح رئس الدولة حق الاقتراح ، الا ان الرئيس يستطيع التاثيرفي هذه العملية بصورة غير 

مباشرة عن طريق اقتراحه القوانين على مجلس الوزراء ، ولايقدم المقترح باسم رئيس الدولة ، بل باسم مجلس 

الوزراء، )9( . يتكون البرلمان البريطاني من مجلسين الاول مجلس العموم  المنتخب من الشعب،ىيتكون من 

التقدم بطلب لسحب  الفائزة حومته منه ،يستطيع اعضائه  الكتلة  ستمائة وخمسون عضوا، يشكل زعيم 

الثقة من الحكومة،ويكون رئيس الوزراء رئيس حزب الاغلبية داخل البرلمان،اما المجلس الثاني فهو مجلس 

اللوردات،يتكون من سبعمائة وستون عضوا، الذي يمثل الطبقة الارستقراطية في بريطانيا ، ويتكون مجلس 

اللوردات من فئتين من الاعضاء ،الفئة الاولى يعينون من الملك)خبراء ونبلاء واساقفة ومسؤولي الاديرة،وقد 

قلصت هذه الفئات مؤخرا لصالح ذوي الخبرة (،اما الفئة الثانية فيتسلمون عضويتهم بالوراثة ، ان المجتمع 

البريطاني مجتمع تقليدي ، ولهذا السبب لاتوجد معارضة لوجود بعض الظواهر السياسية ، التي عفا عليها 

الزمن ، مثل التمسك بالنظام الملكي ، ووجود مجلس اللوردات في بلد متحضر مثل بريطانيا ، حيث يرى 

البعض ان بقاء النظام الملكي ، ووجود مجلس اللوردات ، كمجلس تشريعي بجانب مجلس العموم ، يتعارض 

مع الاسس الديمقراطية الحديثة ، ويضيفون ان النظام السياسي بحاجة الى مراجعة في الكثير من المسائل التي 

لم تعد تواكب تطورات المجتمع الدولي في الوقت الحاضر ، 

  المصوت عليها داخل مجلس النواب )10(، حيث ان عرض تلك المشاريع عليه  هي مسالة شكلية 

محضة ، فكل ما يستطيع فعله هو تاخير الموافقة عليها فقط ، وبخصوص تقييم عملية اقتراح القوانين في 

بريطانيا ، يرى بعض الفقهاء ، ان العملية التشريعية برمتها يجب ان يمارسها ممثلو الشعب ، وهؤلاء يجب 

ان ينتخبهم الشعب بكل حرية ، ولايمكن القول ان كل نظام نيابي هو ديمقراطي،  فهناك انظمة دكتاتورية 

فيها برلمانات شكلية ، لكن مهمة هذه البرلمانات هي تكريس حكم الفرد ، وتلبية متطلباته بعيدا عن ارادة 

الشعب ، حيث تتم الموافقة على اي مقترح تقدمه السلطة دون النظر الى المنفعة التي يحققها القانون لافراد 

المجتمع ، ويرى اغلبية فقهاء القانون ،  ان  النظام السياسي لايمكن ان يكون معبرا عن الارادة الشعبية ، مالم  

تتوفر فيه اربعة خصائص وهي :-

اولا : وجود برلمان منتخب يمارس دوره التشريعي بكل حرية ، بعيدا عن اي ظغوط او محاباة لاي جهة 

سياسية او حزبية .

ثانيا : ان يكون عضو البرلمان ممثل لكل فئات المجتمع .

ثالثا : تحديد الفترة الزمنية لعمر البرلمان وانتخاب اعضاء جدد عند انتهائها .

رابعا : ممارسة الوظيفة التشريعية من قبل اعضاء البرلمان بصورة مستقلة عن ارادة الناخبين )11(.     

     تعقيبا على ما ورد في هذا المطلب ،يرى الباحث ان عملية اقتراح القانون في بريطانيا، كانت حكرا على 
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الملك ، اثناء فترة الملكية المطلقة ، وهنا قد صادرالملك حقا اصيلا للبرلمان المتمثل في اقتراح القوانين ،  

اما بعد الانتقال الى عهد الملكية المقيدة ، اصبح للبرلمان الحق باقتراح القوانين ، شريطة موافقة الرئيس، 

وفي هذه الحالة  ايضا لايمكن اعتبار القانون معبرا عن ارادة الشعب ،مادام الملك يملك حق الرفض 

والقبول ، اما الدور الحقيقي للبرلمان في عملية اقتراح القوانين ، برز بعد صدور قانون الحقوق سنة 

)1668( الذي اعطى للبرلملن الحق باقتراح القانون ، والابقاء على حق الملك بالاقتراح ، حيث ان تعدد 

مصادر اقتراح القوانين ظاهرة صحية ، مادام البرلمان صاحب الكلمة الفصل في سن القوانين ، اما القول 

ان اغلب  القوانين من مصدر حكومي ، فلا ضير في ذلك لان المقترح لايصبح قانونا الا بعد المرور بمراحل 

بالتالي فلا يوجد اي مبرر للخوف   ، بالنسبة المحددة دستوريا  البرلمان عليه  ، اهمها تصويت  عديدة 

من ذلك ، اما بخصوص مقترحات القوانين المالية ، التي منع المشرع تقديمها الا بموافقة  رئيس الدولة 

حصرا ، فهذه من المثالب المحسوبة على المشرع ، والسبب ان مشروع القانون – كما اسلفنا – لابد ان 

يحظى بموافقة اعضاء البرلمان ، وتصديق واصدار رئيس الدولة ،والنشر في الجريدة الرسمية ، بالتالي ان 

مجرد تقديم عضو البرلمان للمقترح ، لايعني انه اصبح نافذا ، ما ان الوظيفة التشريعية هي اختصاص 

اصيل لعضو البرلمان ، اما عن راي بعض الفقهاء ، بخصوص وجود هيئات غير منتخبة تمارس الحكم في 

بريطانيا ، والمقصود هنا الملك ومجلس اللوردات ، فالملك يستلم مقاليد الحكم عن طريق وراثة العرش، 

اما مجلس اللوردات يتكون من قسمين قسم يتم تعيينهم من قبل الملك ، والقسم الاخر بالوراثة ، 

ان طبيعة المجتمع البريطاني ، هي طبيعة تقليدية ، فلم تلاقي هذه التركيبة اي رفض من قبل افراد 

المجتمع ، هذا من ناحية ، اما الناحية الاخرى هو ان هذه الهيئات – الملك ومجلس اللوردات -لاتمارس 

اختصاصات فعلية في عملية التشريع برمتها ، فرئيس الدولة ، وان كان له حق اقتراح القوانين ، الا انه 

في نهاية المطاف لابد من التصويت على ذلك المقترح في البرلمان ، اما بخصوص مجلس اللوردات ، فهو 

الاخر يملك حق تقديم مقترح القانون ، ولا يوجد مبرر للتخوف من تقديم المقترح ، من هذا المجلس 

– الغير منتخب – لنفس الاسباب المتعلقة برئيس الدولة .            

تصديق القوانين والاعتراض عليها
تبين  – فيما سبق - : ان عملية التصديق على القوانين ، هي من المراحل المهمة في البناء التشريعي 

، وبدونها لا يمكن القول بوجود قانون ، فبعد اكتمال المراحل المهمة للتشريع – الاقتراح والقراءة والتصويت 

– تاتي مرحلة مصادقة رئيس الدولة –  الملك سابقا والملكة حاليا – فيرسل مشروع القانون المصوت عليه في 

المجلسين – مجلس اللوردات ومجلس العموم – الى رئيس الدولة للمصادقة عليه ، وهنا يجب التمييز بين 

مرحلتين :-

المرحلة الاولى ،  في بريطانيا عرفت عملية التصديق على القوانين باسم )حق المنع( في زمن حكومة 

وصاية)كرومويل(،عندما اعلن كرومويل اقامة الحكم  الجمهوري، بعد الاطاحة بالملك )شارل الاول( واعدامه 

، التي –اي حكومة كورمويل- وكان كومويل يملك حق التصديق المطلق في فترة حكمه ، ودامت هذه الفترة  

احدى عشرة سنة ، بعدها اعلن الملك )شارل الثاني( اقامة مملكة بريطانيا العظمى والعودة الى النظام الملكي 

، وتميزت هذه المرحلة بالملكية المطلقة ، حيث يملك رئيس الدولة في هذه الفترة حق الاعتراض المطلق ايضا 
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على مشاريع القوانين ، اي انه بمجرد رفضه – اي الملك – للمشروع يفقد قيمته التشريعية ويقبر في مهده ، 

وفي هذه الحالة كان مركز رئيس الدولة في تلك الفترات اقوى من البرلمان ، فلا يستطيع هذا الاخير التغلب 

على ارادة الملك ، وهنا قد تم مصادرة الارادة الشعبية لافراد المجتمع ، الذين يجب ان تسن القوانين باسمهم 

ولمصلحتهم )12(   

الرفض  حق   ، المرحلة  هذه  في  الدولة  لريس  بقي   ، المقيدة  الملكية  مرحلة  هي   : الثانية  المرحلة 

والتصديق على مشاريع القوانين ، وتكون عملية التصديق في تلك المرحلة بصورتين ، الاولى هي ان يصادق 

رئيس الدولة بنفسه على المشروع ، اما الثانية فهي التصديق بالوكالة )13( 

   على ان رئيس الدولة في بريطانيا لم يستخدم حقه برفض اي مشروع قانون منذ عهد الملكة )ان( 

التي رفضت مشروع قانون الميليشيا الاسكتلندية سنة )1707( اما بعد ذلك التاريخ فلم يستخدم حق رفض 

القانون  ،  لذا يذهب غالبية فقهاء  القانون اي من رؤساء الدول المتعاقبين على بريطانيا ولو لمرة واحدة 

الدستوري ، الى ان حق الاعتراض المطلق لرئيس الدولة ، قد سقط بعدم الاستعمال )14(ان سبب سقوط 

حق الملك في الاعتراض المطلق على القوانين ، هوعملية تجريده من اختصاصاته – اي رئيس الدولة- بشكل 

تدريجي ، وانتقال السلطة الحقيقية في العمل السياسي الى الوزارة ، بظهور المسؤولية الوزارية امام البرلمان 

امتثالا للمبدا القائل )حيث تكون المسؤولية يوجد الاختصاص ( ، بالاضافة الى سيطرة الحزبين )المحافظين 

والعمال( واللذان تشكل الوزارة من احدهما ، باعتباره الفائز بالانتخابات ، الامر الذي ادى الى هيمنة الحزبين 

على العملية التشريعية ، فالملك لا يستطيع رفض اي قانون يحظى بتصويت البرلمان ، لانه سيواجه معارضة 

من داخل البرلمان الامر الذي يضعه في موقف حرج  )15(

، وهل هو  القوانين  بريطانيا  على  الدولة في  التعرف على ماهية مصادقة رئيس  ان  الباحث  يرى 

اعتراض مطلق ام توقيفي ؟   للاجابه على هذا التساؤل لابد من التمييز بين المراحل التي مرت بها عملية 

التصديق ، فقد تبين ان مرحلة الملكية المطلقة كان رئيس الدولة ، يملك حق رفض المقترح بدون اي قيود 

، وهنا تكون عملية المصادقة من قبل الملك حقا مطلقا ، فاذا وافق الملك اصبح المقرح قانون ، واذا رفض 

جرد العمل من اي قيمة تشريعية . يذهب الفقيه دايسي مع عدد كبير من الفقهاء الى ان حق الملك في 

التصديق هو احد اهم الامتيازات الملكية ، وهو حق غير مشكوك فيه للملك ، لكن عدم ممارسة الملك لهذا 

الحق على مدى قرنين متتاليين ، يسقط بعدم الاستعمال)16( . العرف الدستوري هو )قاعدة مطردة يكون 

الغرض منها تنظيم العلاقة بين السلطات العامة في الدولة، وبين تلك السلطات وافراد المجتمع ، ويكون لها 

صفة الالزام بمرور مدة افية من الزمن ( )17( ويقسم العرف الدستوري الى ثلاثة اقسام هي  عرف دستوري 

السلط  )ممارسة  المعدل  هو  الدستوري  فالعرف  ، وعرف دستوري مفسر،  معدل  مفسر وعرف دستوري 

لموضوع معين في ادارة شؤون البلاد بشكل مطرد ولفترة كافية من الزمن دون وجود معارضة لتلك الممارسة 

من الاطراف السياسية فيضيف بتلك الممارسة قاعدة دستورية  جديدة او يحذف قاعدة دستورية نافذة  

( ، و ينقسم العرف الدستوري المعدل الى عرف دستوري معدل بالاضافة، وعرف دستوري معدل بالحذف 

،العرف الدستوري المعدل بالاضافة ) هو كل عرف يضيف الى القواعد الدستورية احكام جديدة ( ،اما العرف 

الدستوري المعدل بالحذف هو العرف الذي) يلغي قاعدة دستورية قائمة( على ان الاعتراف بحجية العرف 
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الدستوري هو مسالة سجال بين فقهاء القانون الدستوري،فهم وان كانوا متفقين على ان العرف الدستوري 

لايعدل ولايكمل اي قاعدة من قواعد الدستور الجامد،اما بالنسبة للدستور المرن،فهو محل خلاف بينهم، 

فذهب قسم منهم الى الاقرار بحجية العرف المعدل سواءا بالحذف او الاضافة،في حين يذهب قسم اخر الى 

انكارحجية العرف المعدل بالاضافة او الحذف، بينما يقر فريق ثالث بحجية العرف المعدل بالاضافة وينكر 

الدولة – حق  لرئيس  الحق  المقيدة بقي هذا  الملكية  اما في مرحلة   ) بالحذف) 18  المعدل  العرف  حجية 

الرفض المطلق لمقترحات القوانين – لغاية سنة  )1707( ، ففي هذه السنة رفضت الملكة )ان( مقترح يقضي 

بتشكيل مليشيا عسكرية ، ولكن بعد هذه الفترة التي لم يستخدم فيها اي رئيس الدولة حقه بالرفض ولو 

العملية حقا  الدولة في هذه  المبينة سلفا – واصبح حق رئيس  الحق – للاسباب  لمرة واحدة فسقط هذا 

توقيفيا وليس مطلق ، لان الدستور البريطاني دستورا مرنا غير مكتوب ، فعندما نشا هذا العرف الدستوري 

اصبحت مخالفته ، خرقا لقواعد الدستور، يتبين مما سبق ان حق رئيس الدولة في عملية  المصادقة على 

القوانين ،في فترة الحكم المطلق هو عملا تشريعيا ، محضا ، ولكنه بمرور الزمن بات مجرد عملا تنفيذيا )19( 

، وواجهت الكثير من الدول ظروف مشابهة للوضع في بريطانيا ، فيما يتعلق بتصديق القوانين )20( وهنا لابد 

من التذكيربان بعض الفقهاء يذهبون الى ضرورة اعطاء السلطة التنفيذية دورا اكبر فيما يتعلق بالمصادقة 

على القوانين ، بمنحها حق التصديق المطلق )21( واخيرا وليس اخر ان التشريع في بريطانيا لابد ان يتضمن 

عبارة ))شرع من قبل عظمة صاحبة الجلالة الملكة،بناءا عل نصيحة وموافقة اللوردات الروحيين والدنيويين، 

واعضاء مجلس العموم،في هذا البرلمان الحالي المنعقد، وبتخويل منهم)22( . في فرنسا مثلا اختلفت صور 

التصديق على القوانين بين فترة واخرى، حيث تبنت بعض الدساتير حق الاعتراض التوقيفي،فيما تبنت الاخرى 

مادته  1848 في   ( دستور  التوقيفي هي  الاعتراض  لحق  المتبنية  الفرنسية  المطلق،فالدساتير  الاعتراض  حق 

58( ودستور)1875في مادته 7(ودستور)1946في مادته 36(وكذل دستور )1958بمادته10( اما الدساتير التي 

اخذت بحق الاعتراض المطلق فهي دستور)1818في مادته15( ودستور )1814 في مادته15(.)23( . يرى بعض 

فقهاء القانون ومنهم الدكتورعبد الرزاق السنهوري ، بان الوقت قد حان للتخلص من الاطار التقليدي الذي 

يضع السلطة التنفيذية بمعزل عن عملية التشريع ، فتصويت البرلمان يجب ان لايكون هو الفيصل في نفاذ 

مشروع القانون من عدمه، لان السلطة التنفيذية هي الاقرب للواقع العملي من اعضاء البرلمان، بالتالي فان 

عملية صدور اي قانون رغم رفض السلطة التنفيذية له ،يذهب بنا الى عدم ايجاد تشريعات متكاملة تعود 

بالنفع العام للمجتمع ككل،ويضيفون بانه لايوجد مبرر للتحوف من منح السلطة التنفيذية،حق الاعتراض 

المطلق على القوانين،مادام هنالك محكمة تمارس الرقابة على دستوية القوانين ) 24(

اصدر القوانين ونشرها:
    عند تناول عملية اصدار القوانين –فيما سبق- تبين بانها عملية اعلان رئيس الدولة عن ولادة قانون 

جديد ، وفي انكلترا يعلن عن اصدار القانون ،وهنا يجب التمييز بين المرحلتين الملكيتين المطلقة والمقيدة،ففي 

في  القانون،اما  اصدار  عملية  حتى  الرئيس  اختصاصات  من  كلها  التشريع  عملية  كانت  المطلقة  المرحلة 

المرحلة المقيدة،فيعتبر القانون صادرا من تاريخ مصادقة رئيس الدولة عليه ، او من تاريخ مصادقة المجلسين 

التشريعيين –مجلس العموم ومجلس اللوردات – وبهذا تكون هذه العملية تحصيل حاصل بغض النظر عن 
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راي رئيس الدولة بالتشريع )25(، فبعد انتقال اغلب الاختصاصات الملكية الى الوزارةاصبح دور رئيس الدولة 

دورا هامشيا حتى فيما يتعلق بعملية الاصدار التي تكون من حصة رئيس الدولة في كل انظمة الحكم،فاذا 

لم يصدر رئيس الدولة القانون اعتبر صادرا من تاريخ مصادقة البرلمان عليه)26(  

:إصدار  والاستثنائية  العادية:  الظروف  في  اصداراللوائح  في  الدولة  لرئيس  التشريعي  الاختصاص 

اللوائح في الظروف العاديةتصدر السلطة التنفيذية في الظروف العادية نوعين من اللوائح الاولى هي اللوائح 

المستقلة والثانية اللوائح التنفيذية 

اللوائح المستقلة وهي على نوعين:

11 لوائح الضبط الاداري: .
 تبين سابقا ان تلك اللوائح تصدر للحفاظ على النظام العام بعناصره الثلاثة،وتصدر السلطة 

التنفيذية في بريطانيا  لوائح شبيهة بتلك اللوائح،يطلق عليها )الادوات القانونية( وهي سلطة 

يمنحها المشرع  للحكومة بقانون تستطيع من خلاله السلطات المحلية  اصدار التنظيمات 

اللازمة لحالات يحددها القانون،ويكون الهدف منها ايضا المحافظة على الامن والسكينة 

والصحة العامةالا ان تلك اللوائح تصدرها الوزارة  )27(

22 لوائح تنظيم المرافق العامة:- .
تصــدر الســلطة التنفيذيــة في انكلــرا اللوائــح تلــك ويطلــق عليهــا ايضــا )الادوات القانونيــة ( حيــث 

ــات  ــدار التعلي ــددة لاص ــات مح ــان بصلاحي ــن البرلم ــض م ــى تفوي ــاءا ع ــك بن ــح تل ــدر اللوائ تص

اللازمــة ،لتنظيــم المرافــق العامــة ،وكذلــك  تصــدر الســلطات المحليــة تعليــات شــبه قانونيــة لتنظيــم 

المرافــق العامــة ، بعــد اعتمادهــا مــن الوزيــر المختــص ، ولكــن يجــب ان تنــر تلــك التعليــات قبــل 

الاحتجــاج بهــا عــى العامــة )28( 

الفرع الثاني :
الوائح التنفيذية  هي تلك اللوائح التي تصدر عن السلطة التنفيذية ، لوضع القانون موضع التنفيذ، 

التمييز بين مرحلتين، الاولى مرحلة الملكية المطلقة التي كان فيها رئيس الدولة يمسك  وفي بريطانيا يجب 

الملكية  مرحلة  فهي  الثانية  المرحلة  الدولة،اما  سلطات  بين  فيها  التمييز  الصعب  من  واسعة  باختصاصات 

المطلقة،والتي اصبحت فيها الوزارة المتصدرة للعمل التنفيذي،ففي هذه الفترة تقوم الوزارة باصدار تعليمات 

تحدد الكيفية التي يتم بها تنفيذ القانون الصادر عن البرلمان )29(.     

يرى الباحث:
 من خلال ما تقدم يتبين ان رئيس الدولة في بريطانيا  ليس له دور يذكر في اصدار تلك اللوائح  ، 

فالدور الاساسي في هذه المهمة  هو للوزارة ، ولكن السؤال الذي يطرح هنا هو ماهو دور رئيس الدولة في 

حال تقاعس الوزارة في اداء عملها بخصوص اصدارتلك اللوائح في الظروف العادية ؟ والاجابة تكمن في ان 

رئيس الدولة في بريطانيا لايملك سلطة تمكنه من محاسبة الوزارة ، كل مايستطيع فعله هو اسداء النصح 

بهذا المجال او ذاك  ، والوزارة حرة في قبول توجيهات الرئيس )الملكة( او رفضها ، لان من يملك حق مسائلة 

الحكومة  في بريطانيا هو البرلمان .   
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اصدار اللوائح في الظروف الاستثنائية:
 تصدر السلطة التنفيذية في بريطانيا نوعين من اللوائح في هذه الظروف – الاستثنائية – هي لوائح 

الضرورة ولوائح التفويض

لوائح الضرورة :
 أن من الثمرات المهمة لثورة  )1688( على الملك هي عملية استقرار النظام البرلماني ، حيث نتجت 

معادلة سياسية جديدة ، اضفت الى رجحان كفة البرلمان على التاج البريطاني ، واصبحت حتى مراسيم تتويج 

الامتيازات  القضاء على  للثورة هو  الجوهرية  المنجزات  احد  ان  )30( كما  نيابي  تجرى تحت اشراف  الملك 

الملكية التي كانت حجرة عثرة امام عملية التشريع ، فاصبحت اختصاصات البرلمان الجديد اقوى بكثير من 

اختصاصات الملك، حيث تم تجريد الاخير من الكثير من الاختصاصات لصالح البرلمان )31(، ولتعزيز دور 

البرلمان ، وصدرت في عام )1694( قاعدة قانونية تقضي بحل البرلمان تلقائيا- اي بدون تدخل الملك - بعد 

ثلاث سنوات من عمره ، واجراء انتخابات نيابية جديدة ، وفي حال وفاة الملك يحل البرلمان بصورة تلقائية 

ايضا ، ولمعالجة حالة الفراغ التشريعي  اصدر المشرع البريطاني  قانونا يقضي باستمرار البرلمان المنحل بمهامه 

خلال فترة ستة اشهر بعد موت الملك ، اما اذا كان البرلمان منحلا وبعدها مات الملك فان على البرلمان المنحل 

ان يجتمع ويمارس اختصاصاته ، حتى اجراء الانتخابات الجديدة ، وانعقاد البرلمان الجديد ، وبعدها في سنة 

)1715( صدر قانون يقضي بان يكون عمر البرلمان سبع سنوات  الا ان هنالك فترات اجازة للبرلمان فكيف يتم 

معالجة حالة الضروة ؟  لم ينظم المشرع البريطاني حالة الضرورة بتشريعات مسبقة ، تبين حجم السلطات 

الممنوحة للحكومة ، بل جرى العرف ان تقوم الحكومة باصدار تشريعات فرعية تعالج بها حالات الضرورة 

في اضيق نطاق )32( وضل هذا التقليد معمول به فى بريطانيا الى سنة )1914( خلال الحزب العالمية الاولى 

، اتجه البرلمان الى تفويض الحكومة – بناءا على طلب منها – اصدار لوائح لمعالجة حالات الضرورة ، بغية  

الحفاظ على النظام العام في البلاد ، وقد حصلت تجاوزات كثيرة على حقوق الافراد وحرياتهم الامر الذي ادى 

الى تحمل الحكومة مسؤولية تلك التجاوزات ،الا ان البرلمان البريطاني اصدر قانونا سنة )1920( اسقط به اي 

مسؤولية يمكن ان تتحملها الحكومة عن كل التجاوزات التي قد تحصل  جراء تطبيق لوائح الضرورة  التي 

اصدرتها ، ويذهب غالبية الفقهاء ، الى ان تجربة بريطانيا في الحرب العالمية الاولى )1914( هي التي كانت 

وراء تشريع هذا القانون ، لان البلاد واجهت في تلك الفترة ظروف استثنائية استوجبت منح الحكومة سلطات 

تشريعية لمواجهتها ، ومعالجة كل التي تنتج عن الحروب ، او الازمات الاخرى ، التي لاتحتمل انتظار انعقاد 

البرلمان ، واجراءات سن القوانين ، بل تستوجب اتخاذ اجراءات سريعة ، للحفاظ على كيان الدولة )33( فعند 

حدوث اي ازمة تهدد حياة الجماعة يمنح القانون )الصادر 1920 المذكور سلفا( الحكومة فترة شهر من تاريخ 

حدوث الازمة ، لمعالجة تلك الازمة باصدار اللوائح الضرورية لذلك ، فاذا رات الحكومة ضرورة لتجديد تلك 

المدة ، فلها ذلك شريطة عرض الامر على البرلمان ، فاذا لم يكن منعقدا ، دعت الى انعقاده في غضون خمسة 

ايام ، وقد لجات الحكومة لاصدار تلك اللوائح لتوفير الحلول في عدة ازمات ، ففي سنة )1926( اصدرت 

الحكومة لوائح عالجت فيها حالة الاضراب لعمال مناجم الفحم ، كما اصدرت اللوائح تلك لمعالجة الاثار 

الاقتصادية والاجتماعية التي سببتها الحرب العالمية الثانية )1945( التي دخلت بها بريطانيا مع الحلفاء ، اذ 
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امتد هذا الترخيص من  البرلمان لغاية سنة )1947( حيث اصدرت لوائح نظمت بها شؤون الاستيراد والتصدير 

والانتاج ،لكن سلطة اصدار اللوائح المستقلة كانت من حصة رئيس الدولة في عهد الملكية المطلقة ، اما في 

عهود الملكية المقيدة كانت تلك اللوائح تصدر باسم الملك ، الا انها في حقيقة الامر صادرة من الوزارة ، وما 

توقيع الملك عليها الا مسالة شكلية محضة)34( 

اللوائح التفويضية :
 تبين فيما سبق ان البرلمان البريطاني لم يمارس دوره الحقيقي كمشرعا للقوانين ، الا بعد صدور)وثيقة 

الحقوق 1688( حيث اصبح صاحب السيادة التشريعية بلا منازع ، وينبني على ذلك قدرة البرلمان البريطاني 

على منح الحكومة تفويضا يخولها اصدار قرارات لها قوة القانون ، في اوقات معينة وبمواضيع محددة ولمدة 

محددة ولايستطيع احد الاحتجاج بعدم دستورية التفويض من قبل البرلمان – كما يرى بعض الفقهاء)35( 

لهذا لم يتوانى البرلمان البريطاني في منح الحكومة ذلك التفويض ، ويطلق على هذه القرارات في بريطانيا عدة 

السائدة حاليا  التسمية  ،الا لن  الفرعية  الثانوية والتشريعات  التشريع المفوض والتشريعات  تسميات مثل 

الحدث   وكان   ، التشريعي  التفويض  الى  الازمات  من  العديد  في  البرلمان  لجا  وقد  القانونية(  )الادوات  هي 

الابرز في عملية التفويض في القرن الثامن عشرعندما حصلت الحكومة على تفويض في عملية اقامة المحاكم 

في  بالتوسع  التشريعي  التفويض  ظاهرة  اخذت  التاسع عشر،  القرن  في  اما   ، الجيش  وتنظيم   ، العسكرية 

بريطانيا ، في القرن التاسع عشر ,وتوسعت اكثر في القرن العشرين اثناء الحرب العالمية الاولى ، بسبب زيادة 

على  البرلمان  اجبر  الذي  ،الامر  التكنلوجي   والتقدم  والاجتماعية   الاقتصادية  والتحولات  الدولة  نشاطات 

تفويض الحكومة باصدار اللوائح اللازمة ، لتنظيم تلك المسائل التي تحتاج الى دراية وخبرات ،لايملكها اعضاء 

البرلمان ، كما تحتاج الى عنصر السرعة في اتخاذ القرار وليس لافراد المجتمع الاحتجاج بعدم قانونية الاجراءات 

المتخذة من الحكومة بناءا على الوائح التي تصدرها ، مادامت –اي الحكومة- لم تتعسف في استخدام تلك 

السلطة  . في احد تطبيقات المحاكم البريطانية بخصوص اللوائح التفويضية هي قضية المواطن )زاديك( الذي 

حبس على اثر ارتكابه جريمة نصت عليها اللائحة الحكومية،فطعن محامي المتهم  بعدم مشروعية الاجراء 

المتخذ ضد موكلة،لان الحكومة ليست لها تشريع القوانين ،فكان،فردت المحمة طلبة معللة رفض الطلب بان 

الحكومة تصرفت وفقا للقانون الممنوح من البرلمان،فطعن المحامي في قرار المحكمة ،فتقدم المحامي بالطعن 

الحكم  الطعن،واعتبرت  اللوردات،فردت جميعها  ومجلس  الاستئناف  ومحكمة  الاولى  الدرجة  محاكم  امام 

قانوني لانه صدر وفقا للتفويض الممنوح  للحكومة من البرلمان، ينظر )36 (

النتائج:
من النتائج التي خرجت بها الدراسة :

11 تميزت فترة الملكية المطلقة بالسيطرة على العملية التشريعية برمتها من قبل الملك،ففي حقيقة الامر ان الملك .

هو من يقترح القوانين، ويقوم بتصديقها واصدارها،وليس للمجلس التشريعي دور حقيقي في هذه المهمة.

22 كانت القوانين في فترة الحكم المطلق، معبرة عن تطلعات الملك في تلبية احتياجاته المالية .

والسلطوية،بمساندة من طبقة النبلاء,ورجال الكنيسة مقابل تحقيق منافع شخصية،اما في فترة الملكية 

المقيد،اصبحت القوانين معبرة عن الارادة الشعبية.
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33 في الفترة الملكية المقيدة حددت اختصاصات الملك التشريعية،الى ان اصبح دوره تشريفيا ، فقد جرد .

الملك بصورة تدريجية من اغلب اختصاصاته،واصبح الدور الفعلي في ادارة الدولة للوزارة المنبثقة من 

البرلمان المنخب من قبل الشعب.

44 ان الابقاء على بعض الاختصاصات التشريعية لرئيس الدولة لايمثل مساس بحقوق الافراد كما يرى .

البعض،لان عملية تشريع القوانين تتم وفق اليات حددها الدستور البريطاني)العرفي(والتي لايستطيع 

معها رئيس الدولة من التفرد برايه   

55 ان تهميش دور رئيس الدولة في بريطانيا،جاء كردة فعل على سنوات الاستبداد والتفرد بالسلظة التي .

مارسها الملك في فترة الحكم المطلق. 

التوصيات:
11 يتوجب على المشرع الدستوري في الدول المتبنية النظام البرلماني،الاستفادة من التجربة .

البريطانية،والعمل على تطبيق القواعد المعتمدة في ذلك النظام.

22 يتوجب على الدول المطبقة للنظام البرلماني،عدم منح رئيس الدولة اختصاصات واسعة تماشيا مع اسس .

ذلك النظام.  

33 عند تطبيق النظام البرلماني في انظمة الحكم الجمهورية يجب الاخذ بنظر الاعتبار،عدم مسائلة رئيس .

الدولة من الناحية السياسية .
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المصادر والمراجع:

(((1 ــرا،  ــاني في انكل ــام البرلم ــور النظ ــاة وتط ــي لنش ــث تحلي ــوزارة ، بح ــة ال ــري ، حكوم ــيد ص د . الس
المطبعــة العالميــة ، القاهــرة ، 1953 ، ص85.

(((2 ــة ، القاهــرة ، 1995،  ــة في النظــم الحديث ــع مــرسي ، الســلطة التشــيعية لئيــس الدول  د .محمــد ربي
ص286.

(((3 د . مجيــد حميــد العنبــي ، الدســتور البريطــاني ، المكتبــة الوطنيــة ، بغــداد ، 2003، ص11.2(، العــدد 
2015   ،)2(

(((4 ــة ، كضــان  ــة والتنفيذي ــن الســلطتين التشريعي ــة ب ــة المتبادل  د . حســن مصطفــى البحــري ، الرقاب
ــوق ، ،2006 ،  ــة الحق ــمس ، كلي ــن ش ــة ع ــوراه ، جامع ــة دكت ــتورية ، اطروح ــدة الدس ــاذ القاع لنف

. ص346 
(((5  د . حــازم صــادق ، رئيــس الدولــة بــن النظامــن البرلمــاني والرئــاسي ، دار النهضــة العربيــة القاهــرة، 

.212
(((6  ريتشــارد روس، السياســة في انكلترا ، في كتاب )جابريل ايه،الموند وجي، بنجام باويل الابن،السياســات 

المقارنــة في وقتنــا الحــاضر( ترجمــة هشــام عبداللــه ، مراجعــة ســمير نصــار ، الــدار الاهليــة للنــر 
والتوزيــع ، عــان ، 1997، ص258.

(((7 حســان محمدشــفيق العاني،الانظمــة السياسيةوالدســتوريةالمقارنة،العاتك لصناعــة الكتاب؛القاهــرة؛ 
ص338. 

(((8 ــج للابحــاث،  ــز الخلي ــوم السياســية،ترحمة ونــر مرك ــل للعل ــك بيلي،،معجــم بلاكوي ينظــر في : فران
2004،ص214.

(((9 حسن مصطفى البحري ، مرجع سابق ، ص345.
ينظر في : د. محسن خليل ،القانون الدستوري والنظم السياسية ، 1987، ص1.608)1))
 د . ربيع انور فتح الباب ، الظروف الخاصة بنشاة ازدواج الهيئة التشريعية ، 1992، ص181. 1)1))
 د . احمــد عبــد اللطيــف ابراهيــم الســيد ، اختيــار رئيــس الدولــة في الديمقراطيــات الوليــدة –دراســة 1)1))

مقارنــة- مكتبــة القانــون والاقتصــاد ، الريــاض ،2014،ص8 .
د . محسن خليل ، النظم السياسية والقانون الدستوري ، مرجع سابق ، ص1.246)1))
انــور مصطفــى الاهــوائي ،رئيــس الدولــة،في النظــام البرلماني،اطروحــة دكتوراه،جامعــة فــؤاد الاول،كليــة 1)1))

الحقــوق،1945، ص145 .
السيد صبري ، حكومة الوزراة ، مجع سابق ، ص1.354)1))
ينظر في : د.، حسن مصطفى البحيري ،مصدر سابق،ص354. 1)1))
السياسية،منشــاة 1)1)) والنظــم  الدســتوري  القانــون  في  الاساســية  عصفور،المبــاديء  ســعد 

،46 1980،ص ية، لاســكندر ا رف، لمعا ا
زينــب شريــف الجزائري،العرف الدســتوري ودوره في بعض الدســاتير المعاصرة،رســالة ماجســتير،جامعة 1)1))

بغداد،كليــة القانون،2000،ص92 .
د.عبــد الغنــي بســيوني ، ســلطة ومســؤولية رئيــس الدولــة في النظــام البرلمــاني ، المؤسســة الجامعيــة 1)1))

ــع ، القاهــرة ، 1994،ص57. للدراســات والنــر والتوزي
شــوق ســعد هاشــم الموســوي ، الاختصــاص التشريعــي لرئيــس الدولــة في النظــام البرلمــاني  ، رســالة 2)2))
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ــن ، العــراق ، بغــداد ، 2008 ، ص87 . ماجســتير، جامعــة النهري
ــتعمال 2)2)) ــراف في اس ــتور والانح ــع للدس ــنهوري،مخالفة التشري ــد الس ــرزاق احم ــد ال ــر في :د.عب ينظ

ــة،1952،ص76 ، وينظــر  ــة المصري-اتلســنة الثالث ــس شــورى الدول ــة مجل ــة- مجل الســلطة التشريعي
بهــذا الشــان ايضــا:د. فــوزي ناجــي ، فكــرة تــدرج القواعــد الدســتورية ، دراســة تحليليــة ، ط1، دار 

ــرة ، ص15 . ــة، القاه ــة العربي النهض
شوق سعد هاشم الموسوي ،مرجع سابق،ص2.81)2))
فيصــل الشــطناوي وســليم ســامه حتاملة،ســلطة رئيــس الدولــة في الاعــراض عــى القوانــن في النظــام 2)2))

الدســتوري الاردني،مجلة دراســات،علوم الشريعــة والقانون،المجلد)42(،العــدد)2(،2015،ص6.
اطروحــة 2)2)) الحديثــة-  النظــم  في  الدولــة  لرئيــس  التشريعيــة  مرسي،الســلطة  ربيــع  د.محمــود 

الحقــوق،1995،ص294. القاهرة،كليــة  دكتوراه،جامعــة 
دانــا عبــد الكريــم ســعيد ، دور البرلمــان في الأنظمة البرلمانية المعــاصرة ضعــف الاداء التشريعي والرقابي 2)2))

ــة،ط1،2013  ــي الحقوقي ــورات الحلب ــة - ،منش ــة مقارن ــة تحليلي ــلطة – دراس ــة الس ــان وهيمن للبرلم
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نفس المرجع،ص2.119)2))
المتحــدة 2)2)) والولايــات  الغربيــة  اوربــا  في  السياســية  الدليمي،النظــم  ابراهيــم  علــوان  د.حافــظ 

والنــر،2001،ص104. للطباعــة  وائــل  ،دار  الامريكية،عــان 
د.احمــد عبــد الحميــد الخالــدي ، القانــون الدســتوري والنظــم السياســية الديمقراطيــة، الرئيســية –2)2))

دراســة مقارنــة – دار الكتــب القانونيــة، مــر،2011،ص117.
بــول ســيلك والترز،كيــف يعمــل البرلمان،ترجمة:عــي الصــاوي، مكتبــة الــروق الدولية،القاهــرة، ط 2)2))

1 ،2004،ص36.
ــاني،دار 3)3)) ــام البرلم ــةفي النظ ــال الحكوم ــى اع ــة ع ــة البرلماني ــائل الرقاب ــف غنيم،وس ــت يوس د.مدح

. العربية،القاهــرة،1989،ص15  النهضــة 
ــة(3)3)) ــة مقارن ــط الاداري )دراس ــلطات الضب ــواريء وس ــة الط ــى الوكيل،حال ــد مصطف ــد محم د.محم

ــوق،،2003،ص153. ــمس،كاية الحق ــن ش ــة ع ــة دكتوراه،جامع اطروح
د.احمــد مدحــت علي،نظريــة الظــروف الاستثنائية)دراســة مقارنــةفي فرنســا ومــر(، الهيئــة المصريــة 3)3))

العامــة للكتاب،القاهــرة،1978،ص30.
د.طعيمة الجرف، مرجع سابق،ص3.149)3))
ــة بــن ادســتور الجزائــري والمــري(  - رســالة 3)3)) تونصــر ابراهيــم ،تشريعــات الــرورة )دراســة مقان

ــوم السياســية، 2014، ص75. ــوق والعل ــة الحق ماجســتير- جامعــة محمــد خيذر،كلي
 يقــول العميــد )دايــي(-في مامعنــاه- لا يمكننــا البحــث في دســتورية القوانــن التي يســنها البرلمان،لان 3)3))

الدســتور الانكليــزي دســتورا مرنا،بالتــالي يمكــن تعديلــه بنفــس اجــراءات تعديــل القانون،ينظــر في :د. 
حسن مصطفى البحري،مرجع سابق	

ــة الــرورة في القانــون الدســتوري وبعــض تطبيقاتهــا المعــاصرة،ط4،دار 3)3)) )35(.د.يحيــى الجمل،نظري
ــة،2005،ص197. النهضــة العربي

التشريــع 3)3)) في  وتطبيقاتهــا  والاداري  الدســتوري  القانونــن  في  الــرورة  شــاوش،نظرية  جميــد 
والتوزيع،مصر،الجيــزة،2011،ص92. للنــر  المصريــة  الجزائري،المكتبــة 
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

فتيخ��ان  جب�ير  ف��واز  د. 

د. ضي��اء الدي��ن حم��زه حم��د

باحث

كلية القانون – جامعة الجزيرة 

مستخلص:
يهدف البحث للتعرف على موقف التشريعاات الدولية من حق المتهم في الصمت ، الحق الذي كلفه 

له القانون ، تنبع أهمية البحث من كونه يعالج واحده من أهم الموضوعات التي تشغل الجميع والمتمثلة 

في حق المتهم في الصمت ، اتبع البحث المنهج التحليلي المقارن وخرج بعدد من النتائج منها: حق المتهم في 

الصمت حق مكفول له بموجب القانون ، حق المتهم في الصمت ورد في العديد من التشريعات بتسميات 

مختلفة وهو حق ذاتي.

Abstract:
The research aims to identify the position of international 

legislation on the accused’s right to silence, the right assigned to 
him by law. The importance of the research stems from the fact 
that it deals with one of the most important issues that concern 
everyone, represented in the accused’s right to silence. The research 
followed the comparative analytical method and came out with a 
number of results, including: The right of the accused to remain 
silent is guaranteed by law. The right of the accused to remain 
silent is mentioned in many legislations with different names, and 
it is a subjective right.

المقدمة:
أساس الحق في الصمت للمتهم في الدعوى الجزائية يعد من الحقوق الاساسية والهامة التي يجب 

الحرص عليها وعلى اعطائها لجميع المتهمين في كافة مراحل الدعوى الجزائية في جميع قوانين العالم, لأنه 

من الحقوق التي يجب ان يتمتع بها المتهم في جميع مراحل الدعوى الجزائية وذلك من مرحلة الاستدلال 

ومرورا بمرحلة التحقيق وانتهاء بمرحلة المحاكمة, والسبب في ذلك أن التشريعات الحديثة تحرص على عدم 

اكراه المتهم على الحديث عن الجريمة بما يتنافى وصالحه ومركزه القانوني في الدعوى خاصة اذا كانت أقواله 

تمثل نوع من الشهادة ضد نفسه, أو اجباره على الكلام بما لا يتناسب مع حقوق الدفاع التي أقرتها جميع 

قوانين الاجراءات الجنائية في العالم. وللمتهم الحرية الكاملة في عدم ايداء أقواله, وله الامتناع متى شاء عن 

الاجابة عن الاسئلة الموجهة اليه وفي جميع الحلات لا يصح أن يؤول صمته الى ما يضر بمصلحته أو ان يستغل 

ضد المتهم بأي طريقه كانت لأثبات الجريمة بحقه وحق المتهم في الصمت هو من النتائج المترتبة على مبدأ 
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) الاصل في الانسان البراءة( والذي بدوره يقع على عاتق سلطة الاتهام أي القاضي هو الذي يوجه التهمة 

وبالتالي يقع على المحكمة عبئ الاثبات ولا يكلف المتهم بإثبات براءته ليس من اغراضها الولوج الى تفاصيل 

الموضوع وتفريعاته وانما التركيز على القواعد العامة, والاسس الرئيسية فيه.

 مفهوم حق المتهم بالصمت:
عن  الامتناع  في  كالحق   مختلفة  بتسميات  بالصمت  المتهم   لحق  التشريعات  مختلف  إشارة  في 

التصريح ، والحق في السكوت والحق في الامتناع عن الكلام ، أو عدم الإدلاء بالتصريحات أثناء مباشرة الدعوى 

الجزائية، اعتبرته من الحقوق الذاتية التي يستأثر بها المتهم دفاعاً عن نفسه وحماية لحقوقه في الدعوى ، 

إلا أنها لم تضع تعريفا يكشف عن ماهيته ومميزاته عن باقي حقوق الدفاع الأخرى لذلك رأيت من المفيد 

محاولة تعريفه للوقوف على خصائصه ومميزاته .

ومهما كانت التسميات التي يتخذها هذا الحق سواء أكان “الحق في الصمت” أو “الحق في السكوت” 

أو “الامتناع عن الكلام والتصريح”، فإنها تؤدي إلى المعنى نفسه على أساس أنه ذلك الموقف السلبي الذي 

يتخذه الشخص كوسيلة من وسائل الدفاع يلجأ إليه عندما يواجه بالاتهام استناداً إلى أصل براءته سواء كان 

مشتبه فيه أو متهم وسواء كان مبتدئ أو عائد للإجرام ،وسواء كان ذكرا أو أنثى ، وطني أو أجنبي ، حدث 

أو بالغ، ضد تعسف سلطات الدولة عندما تريد أن تحصل على أقوال الشخص باستعمال الطرق الغير شرعية 

في جميع مراحل الدعوى الجزائية ومهما

كانت التهمة المنسوبة إليه ، ولكنه عندما يمتنع عن الكلام يكون هناك الصمت`”ذلك الأثر المترتب 

لا  إنسان  يكون هناك  عندما  يوجد  أو  التصريح  يرفض  عندما  الشخص  به  يقوم  الذي  الإرادي  الفعل  عن 

يستطيع الكلام أو لا يفهم اللغة

المخاطب بها “ لذلك ليس مفروض عليه الكلام ، وله وحده أن يقرر فيما إذا كان سيستعمل هذا 

الحق أم لا؟ فإذا ما رأى المتهم أن الصمت هو أحسن وسيلة للدفاع ، كان له الحق المطلق في عدم الإجابة 

على الأسئلة التي توجه إليه،  والقانون يمنع تفسير سكوت المتهم سواء في التحقيق أو في المحاكمة على أنه 

قرينة إدانة ، كما أن القانون لا يؤاخذ المتهم على أقواله الكاذبة من قبيل شهادة الزور)1(. يعرف حق الصمت 

بأنه »غياب أي التزام من قبل المدعي عليه في الكلام، فهو يخول المواطنين حجب المعلومات عن السلطات 

، ويعبر عن جانب من جوانب الحرية الشخصية والخصوصية والتي تؤدي بالنتيجة لعدم وجود أي التزام 

قانوني لمساعدة تلك السلطات أثناء بحثها عن الحقيقة)2(.
وبالاستناد إلى التعريف السابق يمكن استخلاص الآتي:

إن حــق الصمــت مقــرر للمدعــى عليــه في جميــع مراحــل التحقيــق وســر الدعــوى الجزائيــة وأثنــاء  11
المحاكمــة فهــو حــق مقــدس لا يجــوز انتهاكــه.

ــول  22 ــه قب ــام عــى أن ــه في موضــع الاته ــكلام نتيجــة وضع ــن ال ــرد ع ــاع الف ــن امتن ــم م يجــب ألا يفه
ــه )3(. ــة إلي ــة الموجه بالتهم

إن هــذا الحــق مــازم للإنســان في كافــة  مراحــل الدعــوى الجزائيــة، هــو يرتبــط بالحفــاظ عــى كرامتــه،  33
ولابــد مــن احترامــه وعــدم انتهاكه.

لا يجوز إدانة المدعى عليه بالاستناد إلى صمته المجرد عن أي أدلة  أخرى )4(.                         44
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أ. فواز جبير فتيخان - د. ضياءالدين حمزه حمد

تعريف الصمت لغةُ:
الصَمَــتَ: صَمَــتَ يصَْمُــتُ صَمَتــاً وصُموتــاً وصُموتــاً: ســكت، وصمــت: أطــال الســكوت.  	
والتصَُميــتُ: التسَــكيتُ. ويقــال لغــر الناطــق: صامــت ولا يقــال ســاكت. وأصمتّــه أنــا إصماتــاً إذا أسْــكتهُّ 
ــت أي  ــتُ أيضــاً: الســكوت. ورجــل صمي ــم)5(. والتصَُمي ــم يتكل ــكت فل ــات. إذا س ــذه الصَّ ــال : آخ .ويق
ســكيت. والاســم مــن صمــت: الصمتــة وأصمتــه هــو صمتــه. وقيــل : الصمــت المصــدر: ومــا ســوى ذلــك، 

ــكتة)6(. ــل الس ــم: مث ــت بالض ــم. والصم ــو اس فه
تعريف الصمت اصطلاحاً: 

ــل:  ــق. وقي ــور الح ــق بظه ــقوط النط ــل: س ــاضر .وقي ــود ح ــر بوج ــد الخاط ــت: فق ــاوي: الصم ــال المن  ق
انقطــاع اللســان عنــد ظهــور العيان)7(.وقــال الكفــوي: والصمــت إمســاك عــن قولــه الباطــل دون الحــق)8(.

الفرق بين الصمت والسكوت:)9(
أن الســكوت هــو تــرك التكلــم مــع القــدرة عليــه، وبهــذا القيــد الأخــر يفــارق الصمــت؛ فــإن القــدرة  11

عــى التكلــم غــر معتــره فيــه.
 كــا أن الصمــت يراعــي فيــه الطــول النســبي، فمــن ضــم شــفتيه أنــا يكــون ســاكتاً، ولا يكــون صامتــاً  22

إلا إذا طالــت مــدة الضــم.
 السكوت إمساك عن الكلام حقاً كان أو باطلاً ، أما الصمت فهو إمساك عن قول الباطل دون الحق. 33
قــال الراغــب: » الصمــت أبلــغ مــن الســكوت؛ لأنـّـه قــد يســتعمل فيــا لا قــوة لــه للنطــق، وفيــا لــه  44

قــوة النطــق؛ ولهــذا قيــل لمــا لا نطــق لــه: الصامــت والمصمــت، والســكون يقــال لمــا لــه نطــق فيــرك 
استعماله«)10(.

تعريف الصمت قانوناً:
عرف شراح القانون الوضعي الصمت المتهم بأنه : )حرية المتهم الكاملة في عدم إبداء أقواله ، وله  	

الامتناع متى شاء عن الإجابة على الأسئلة التي توجه إليه، كما أنه لا يصح في جميع الأحوال أن يؤول سكوته 

على وجه يضر بمصلحته أو أن يستغل بأي كيفية ضده في الإثبات()11(.
ــكلام نتيجــة وضعــه في موقــف  ــاع المتهــم عــن ال ــه إمتن ويقصــد الباحــث بقصــد بالصمــت أن
الاتهــام، وقــد يكــون هــذا الصمــت في إي مرحلــة مــن مراحــل الدعــوى الجنائيــة، ويجــب أن لا يفهــم منــه 

أنــه رضــاً عــى مشروعيــة توجيــه التهمــة إليــه أو إســناده لــه.

تعريف المتهم في اللغةُ والاصطلاح:

تعريف المتهم لغةُ:
والتهمة هي الظن، لهذا يقال: أتهمه أي أظن فيه ما نسُب إليه كما أن التهمة هي الشك، يقال: 

اتهمه في قوله أي أشك في صدقه. والتهمة في اللغة تأتي بمعني الشك، والظن والريبة ، والمتهم هو المشكوك 

في ارتكابه الجريمة.)12(.

اتهُِمَ الرجل: صارت به الريبة، واتهمه بكذا: ادخل عليه التهمة وظنها به، فهو متهم وتهيم، والتهمة: 

الشك والريبة. )13( وقد شاع عند الفقهاء استعمال لفظ  )المدعى عليه( بدلًا من المتهم أخذاً من الإدعاء وهو 
قول يطلب الإنسان به إثبات حق على الغير، والدعوى في اللغة غير التهمة، فهي الإخبار مطلقا.)14(
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التعريف المتهم اصطلاحاً: 
تعددت التعريفات التي أعطيت للمتهم عند علماء القانون فمنهم من عرفه بأنه:)الشخص المسئول 

الذي تحرك قبله الدعوى الجنائية لتوافر دلائل كافية على ارتكاب جريمة أو اشتراكه فيها، وذلك بهدف توقيع 

العقاب عليه)15(.وعرف أخر الاتهام بأنه:)هو إتخاذ قرار فتح التحقيق من طرف القاضي المفوض لذلك ضد 

شخص شارك في القيام بجريمة كفاعل أصلي أو شريك)16(.
فان  الأدلة  من  مجموعة  توافر  بعد  الشخص  بها  يوصف  طارئة  صفة  )بأنه  الاتهام:  عُرفِ  كما 
الصدمة من ضغوط  تولده هذه  لما  المتهم،  يواجهها  التي  النفسية  الصدمة  يمثل  أنه  تكمن في  خطورتها 
نفسية وانفعالات عديدة متباينة تصور له أنه محط الأنظار، وأن الجميع يشيرون إليه بأصابعهم، فضلا 
عن ذلك يصبح المتهم في نظر العامة الذين يجهلون حقيقة مرحلة الاتهام مجرما حقيقيا وبالتالي تنعدم 
الثقة فيه وتبقى هكذا منعدمة حتى ولو تمت تبرئته، لما استقر في أذهانهم أن الحكم بالبراءة لا يعني أن 
المتهم لم يرتكب الجرم الذي اسند إليه، إذ لا يوجد دخان بلا نار في اعتقادهم)17(.ويمكن تعريف المتهم في 
اصطلاح الفقه الإسلامي بأنه : )من أدعى عليه فعلا محرماً يوجب عقوبته من عدوان يتعذر إقامة البينة 
عليه(، وقد عرفه بعض الفقهاء بأنه : )من يظن فيه ما نسب إليه من تهمة، أي من فعل محرم يوجب 

عقوبته مثل القتل والسرقة()18(.

يري الباحث بان المتهم هو كل شخص قامت ضده أدلة قانونية أو قرائن على ارتكابه فعلاً مخالفاً 

للنظام سواءً كان هذا النظام يحمي المصلحة العامة أو المصلحة الخاصة.

من التعريفات السابقة يتضح أن هناك من يعتبر أن صفة المتهم تثبت في فترة سابقة على تحريك 

الدعوى كما قد تثبت في فترة لاحقة لها في حالة إدخال متهمين آخرين)19( .

ويرى الباحث بأن صفة المتهم لا تثبت إلا بعد تحريك الدعوى العمومية من طرف القانون وتوجيه 

الاتهام له، في حين مثول الشخص أمام القضاء يجعله مشتبهاً فيه أو مشتكي منه وليس متهماً .

تعريف الدعوى لغةُ وإصلاحاً:
تعريــف الدعــوي لغــةُ: الدعــوى مــن دعــا ، يدعــو ، بمعنــي توجيــه وإرشــاد، وادعــى شــيئاً أي 

طالــب بــه، وقــام بتحريكهــا أمــام مــن يختــص بالنظــر في أمرهــا بنــاء عــى طلــب الداعــي)20(.
وتطلــق الدعــوى عــى معــان عــدة ، منهــا الاســتغاثة، والدعــاء والعبــادة، والتمنــي ،والطلــب، 

والزعــم ، والدعــوى هــي طلــب الإنســان شــيئاً لنفســه حــال المنازعــة والمســالمة)21(.
تعريف الدعوى اصطلاحاً:

ذهــب الفقهــاء - رحمهــم اللــه- إلى تعريــف الدعــوى بتعريفــات متعــددة ، فقد ذهــب المذهب 
ــاضي  ــد الق ــول عن ــول مقب ــا: ) ق ــوى  بأنه ــف الدع ــي في تعري ــرح التفصي ــول في ال ــي دون الدخ الحنف

يقُصــد بــه طلــب حــق قبــل غــره أو دفعــه عــن حــق نفســه()22(.
تعريف الدعوى قانوناً:

  الدعوى هي الالتجاء إلى القضاء بطرق مخصوصة بقصد الفصل في نزاع معين)23(.
يــري الباحــث بــان الدعــوى هــي ادعــاء مقــام ضــد شــخص ممــن لحقــه ضرر مــن جريمــة ســواء  	 
كانــت جنايــة أو جنحــة أو مخالفــة ، وتكــون حقــاً لــكل أولئــك الذيــن لحــق بهــم شــخصياً ضرر مبــاشر 

ــام. ــق الع ــي بالح ــة أو للمدع ــن الجريم ــج ع نات
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تعريف الحق لغةُ واصطلاحاً وقانوناً:

تعريف الحق لغةً:
الحق هو نقيض الباطل وجمعة حقوق وحقاق)24(. 	

تعريف الحق اصطلاحاً:
الحق هو اختصاص يقرر به الشرع سلطة أو تكليفاً)25(.

تعريف الحق قانوناً:
الانفراد  سبيل  على   - الأشخاص  من  شخصاً  القانون  يخول  بمقتضاها  القانونية  الرابطة  هو  الحق 

والاستئثار- التسلط على شيء أو اقتضاء أداء معين من شخص آخر.

يري الباحث بان الحق هو مصلحة تثبت لإنسان ، أو لشخص طبيعي أو اعتباري ، أو لجهة على 

أخرى ، والمصلحة هي المنفعة ، ولا يعتبر الحق  ولا يعتبر الباحث إلا إذا أقره الشرع والدين، ، أو القانون 

والنظام والعرف.

أنواع الصمت:
ــه ســيتعاض  ــاً فأن للصمــت عــدة أنــواع ســنذكرها بالتفصيــل فــإذا كان الصمــت المتهــم إجباري

عنــه إمــا بالإشــارة أو الكتابــة.

أولاً: الصمت الطبيعي:
قــد يكــون صمــت المتهــم طبيعيــاً وذلــك عندمــا يكــون مــن الصــم أو البكــم وفي هــذه الحالــة 
إذا كان المتهــم يعــرف بالكتابــة، فليــس هنــاك أيــة مشــكلة، فــا عــى القــاضي إلا أن يأمــر كاتــب الجلســة 

بتحريــر الأســئلة للمتهــم ، ويقــوم الأخــر بالإجابــة عليهــا.
أمــا إذا كان المتهــم لا يســتطيع الكتابــة فتعــن لــه المحكمــة مترجــاً أو خبــراً مختصــاً بالتحــدث 
مــع الصــم والبكــم، أو مــن اعتــاد مخاطبتــه أو مخاطبــة أمثالــه بالإشــارة أو بالوســائل الفنيــة الأخــرى. ويــري 
جانــب مــن الفقــه بأنــه لا يشــرط ســن معينــة بالنســبة للمترجم)26(.وقــد يثــار تســاؤل هنــا، فيــا لــو تظاهــر 
المتهــم بأنــه أصــم أو أبكــم أو أنــه مجنــون، فهــل يجــوز اســتعمال بعــض العقاقــر الطبيــة لغــرض التأكــد مــن 
مــدى صحــة إدعائــه؟ مــن البديهــي أن المحقــق ليــس لــه أن يبــدي رأيــه في هــذا الموضــوع ، فيــا إذا كان 
المتهــم يتظاهــر بهــذه الحالــة أم لا ؟ وإنمــا عليــه أن يــرك تقديــر ذلــك للجهــات الطبيــة المختصــة. وإذا تــرك 
الأمــر للجهــات الطبيــة، وقــدرت اســتعمال بعــض العقاقــر المخــدرة ، ألا يعــد ذلــك اعتــداءً عــى حريــة المتهم 
في الصمــت؟ الحقيقــة أنــه مــا دام أن اســتعمال هــذه العقاقــر الطبيــة لغــرض التحقيــق مــن بعــض الأدلــة 
الحقيقــة أنــه مــا دام أن اســتعمال هــذه العقاقــر الطبيــة لغــرض التحقــق مــن بعــض الأدلــة التــي تســاعد 

عــى تكويــن قناعــة المحكمــة، فــا تأثــر في ذلــك عــى حريــة المتهــم في الصمــت.
أمــا إذا كان المقصــود مــن اســتعمال هــذه العقاقــر هــو الحصــول عــى اعــراف المتهــم فالوضــع 
يختلــف، ويكــون هنــاك اعتــداء عــى حريــة المتهــم في الصمــت. إذا لابــد مــن أن يكــون اســتعمال هــذه 

العقاقــر مــن الناحيــة الطبيــة الشرعيــة لثٌبــات الجنــائي فقــط.
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

ثانياً: الصمت العمدي:
وهــو أن يكــون صمــت المتهــم مقصــوداً، أي أنــه يمتنــع عــن الإجابــة عــى الأســئلة الموجهــة إليــه مــن 

قبــل المحقــق أو القــاضي، وذلــك بمحــض إرادتــه، دون أن يكــون هنــاك أي عائــق صحــي، أو عاهــة طبيعيــة.

الموقف الشرعي من حق المتهم بالصمت:	
إن الجذور الأساسية للدفاع الاجتماعي هو الاهتمام بحرية الفرد وتقنين الإجراءات الماسة به ، حتى 

في الحالة التي يمكن فيها سلب حرية المجرم فترة طويلة على أساس الحالة الخطرة، ومن هنا يجب التنبه إلى 

أساس حق المتهم في الصمت وذلك على أساس بيان مفهوم هذا الحق.

السكوت،  المتهم في  أو أقرت صراحة بحق  الوضعية اعترفت  التشريعات  وهناك عدد محدود من 

والمكان الطبيعي لمثل هذا الاعتراف هو قانون الإجراءات الجنائية ، لذلك يجب بيان مفهوم حق المتهم في 

الصمت من خلال المواثيق والمعاهدات الدولية والدساتير والقوانين المحلية وآراء فقهاء القانون الوضعي.

أن مصطلح الحق في الصمت في التشريعات المقارنة والتي تقربه أما صراحة أو ضمناً لا يستخدم 
على نحو موحد » من ذلك أن تشريعات الأنجلو ساكسوني تستخدم مصطلح عدم الشهادة ضد النفس« )27( 

أو الحق في أن يظل المتهم صامتاً وفي ظل قانون الإجراءات الفرنسية قبل التعديل الذي استقر عليه ، عبر 

عن الحق في الصمت بحرية المتهم في عدم القيام أو الإدلاء بأي إقرار ، أو عدم سؤال المشتبه فيه و الذي 

وضع تحت الفحص إلا بموافقته وذلك بعد تعديل النصوص الإجرائية المتعلقة بذلك الأمر كذلك فإن قانون 

الإجراءات الجنائية الإيطالي صاغ هذا الحق ، بأن يكون لكل متهم الحق في الصمت و لا يساهم مطلقاً فيما 

يخص تجريمه )28(.

وقد عرف البعض حق المتهم في السكوت بأنه : » ترديد لحق الفرد في حرمه حياته الخاصة، وهو 

ألصق الحقوق بشخص الإنسان، ويعني حقه في ألا يقتحم أحد ذلك النطاق من الخصوصية الذي يحيط به 

نفسه، ومؤداه تخويل الأفراد حق الاحتفاظ بسرية ما يريدون كتمانه عن الغير« )29(.

استجوابه رفض  عند  للمتهم  يبيح  الصمت  الحق في  أن  السابق  التعريف  الباحث من خلال  يرى 

الإجابة على ما يوجه إليه من أسئلة دون أن يؤخذ امتناعه هذا على أنه قرينة على ثبوت التهمة ضده، رغم 

أنه لم يرد نص في بعض القوانين الوضعية يقرر صراحة حق المتهم في الصمت، إلا أن هذا  الحق مستمد من 

أصل مقرر هو افتراض البراءة ، ومن ثم يعد هذا الحق مانعاً أمام سلطات الاستدلال والتحقيق والمحاكمة 

ضد اقتحام الحياة الخاصة للمتهم لإرغامه على الإفضاء بما يختزنه في ذاكرته.

ذهب البعض إلى القول بأن حق المتهم في الصمت هو » حرية الشخص في الكلام ، أو الامتناع عنه 

أثناء مباشرة إجراءات التحقيق معه، حيث إنه لا يوجد ما يلُزم أو يجُبر الشخص على الكلام أمام أي جهة ، 

أو سلطة ، سواء أكانت سلطة التحقيق ، أو المحاكمة ،فهو حق من حقوق الإنسان ، ومن ثم فلا يجوز حمل 

المتهم على الإجابة على أسئلة المحقق ، أو أن يجُبر أن يكون شاهداً ضد نفسه )30(.

الموقف الشرعي من حق المتهم بالصمت
لقد حظيت حقوق الإنسان وحقوق المتهم بشكل خاص فيما يتعلق بالإجراءات الجنائية بحسب 

التشريعات، ذلك  والرعاية بدرجة تفوق هذه  بالاهتمام  الشريعة الإسلامية  الوضعية في  التشريعات  تعبير 
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أن إجراءات جمع الأدلة وفقاً لأحكام الشرعية الإسلامية تحكمها العديد من القواعد التي عُنيت بها مؤخراً 

إعلانات الحقوق ومواثيق حمايتها على الصعيد الدولي والإقليمي والمحلي.
ومــن ذلــك أن المتهــم في مرحلــة الاتهــام بــرئ حتــى يقــوم الدليــل عــى صحــة مــا نسُــب إليــه 
مــن جــرم، ومــن ثــم فــا يجــوز التعامــل معــه عــي اعتبــار افــراض الإدانــة وأن الشــك في صحــة مــا نسُــب 

إليــه يســتفيد منــه، ومــرد ذلــك قاعدتــن فقهيتــن:
الأولي: )اليقين لا يزول بالشك( )31(.

الثــاني: الأصــل بــراءة الذمــة. )32(والثابــت أنــه طالمــا أن الأمــر لا يــزال مجــرد اتهــام فهــو محــل شــك واليقــن 
هــو بــراءة ذمــة الشــخص المعنــي لأنهــا هــي الأصــل ، ومــن ثــم فــا يــزول اليقــن بــذاك الشــك.

) فالأصــل عنــد فقهــاء الشريعــة الإســامية بــراءة المتهــم حتــى تثبــت إدانتــه شرعــاً، أي أن بــراءة 
المتهــم ثابتــة أصــاً ، ولهــذا لا يقــع عــى عاتقــه إثباتهــا، فهــو غــر ملــزم بتقديــم أي دليــل عــى براءتــه( 
ــم  ــل مــن حقــه أن يتخــذ موقفــاً ســلبياً في مواجهــة الدعــوى المقامــة ضــده، وعــي المدعــى تقدي )33(.، ب

الدليــل عــى ثبــوت التهمــة المنســوبة إلى المتهــم، والأصــل في إلقــاء عــبء الإثبــات عــى غــر المتهــم هــو 
ــاء رجــال  ــاس دم ــاس بدعواهــم، لادعــى ن ــو يعُطــي الن ــه وســلم : ) ل ــه علي ــه صــي الل ــول رســول الل ق
وأموالهــم، ولكــن اليمــن عــى المدعــي عليه()34(.ولمــا كان الأصــل منــع اســتعمال الوســائل القهريــة لحمــل 
المتهــم عــى الاعــراف ، فهــذا يعنــي بمفهــوم المخالفــة إقــرار حــق الســكوت للمتهــم أثنــاء التحقيــق معــه، 
مــع عــدم اتخــاذ ســكوته دليــاً عــى إدانتــه كــا ســبق القــول بأنــه لا ينُســب لســاكت قول.ويــري الباحــث 
أنــه طالمــا أن الأمــر لا يــزال مجــرد اتهــام فهــو محــل شــك واليقــن هــو بــراءة ذمــة الشــخص المعنــي لأنهــا 

هــي الأصــل.
  وعليــه فــإن القاعدتــن : )اليقــن لا يــزول الشــك( والأصــل بــراءة الذمــة( تشــران إلى أن التطبيــق العمــي 
ــه اســتناداً عليهــا حيــث يكــون الأصــل  ــه )المتهــم( أظهــر في صــدق قول ــار قــول المدعــي علي لهــا اعتب
بــراءة ذمــة هــذا المدعــي عليــه مــن أي حــق يدعــي بــه عليــه ، وبــراءة بدنــه مــن العقوبــات بأقســامها 
حــداً كانــت أو قصاصــاً أو تعزيــزاً ، كــا أن الأصــل براءتــه مــن الأقــوال والأفعــال بأسرها.وتشــرط الشريعــة 
الإســامية مــن بــن شروط الاعتــداد بالاعــراف والتــي تشــكل في الوقــت نفســه قيــوداً للأخــذ بــه، واحترامــاً 
لآدميــة الإنســان، وحمايــة لحقــوق المتهــم بارتــكاب الجريمــة، اشــراط إدارة المعــرف ومــن ثــم فــا يجــوز 
ممارســة الإكــراه المــادي أو المعنــي عليــه، حيــث يبطــل الاعــراف إذا كان وليــد مثــل هــذا الإكــراه وســند 
البطــان هنــا في قولــه تعــالي: )إلِاَّ مَــنْ أكُْــرهَِ وَقلَبُْــهُ مُطمَْــنٌِّ بِالِإيمَــانِ()35( وقولــه صــى اللــه عليــه وســلم :  
) إن اللــه وضــع عــن أمتــي الخطــأ والنســيان ومــا اســتكرهوا عليــه()36(  فيجــوز للمتهــم حتــى ولــو اعــرف 
اعترافــاً صحيحــاً أن يعــدل عنــه، والملفــت للنظــر بهــذا الشــأن الاتجــاه الــذي يأخــذ بــه فقهــاء الإســام إلى 
امتــداد النطــاق الزمنــي للعــدول عــن الاعــراف فيــا يتعلــق بالحــدود والجنايــات حتــى المرحلــة التــي 
ــة التنفيــذ، وســندهم في ذلــك واقعــة  ــاً فــرون امتــداد هــذا النطــاق إلى مرحل يكــون الحكــم فيهــا نهائي
تنفيــذ حكــم الرجــل في ماعــز الــذي اعــرف أمــام الرســول صــي اللــه عليــه وســلم بارتكابــه الزنــا، وفــر 
ــاً أثنــاء تنفيــذ العقوبــة، حيــث قــام الراجمــون بتتبعــه إلى أن تــم تنفيــذ حــد الرجــم وموتــه وقــد  هارب
بلــغ ذلــك الرســول صــى اللــه عليــه وســلم فقــال: )فهــا تركتمــوه وجئتمــوني بــه()37(. )38(ويــرى الباحــث أن 
المدخــل الــذي مــن خلالــه أمكــن الاعــراف للمتهــم بحقــه في الصمــت تمثــل في إصــاح وتعديــل القوانــن 
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

الإجرائيــة الجنائيــة ، والتــي تحولــت في صياغتهــا القديمــة نحــو الاعــراف للمتهــم بالحقــوق بشــكل عــام 
وبشــكل خــاص فيــا يتعلــق بحقــه في الصمــت.

الموقف التشريعي من حق المتهم بالصمت
المبدأ هو  أنه لا يوجد ما يلزم أو يجبر الشخص على الكلام أمام أية جهة أو سلطة، ولهذا فحق 

الصمت هو من الحقوق الطبيعية للصيقة بالإنسان.

نجد أن التشريعات الجنائية القديمة كانت تعاقب المتهم على الصمت، بل كانت تجبر المتهم على 

الكلام. وفي القانون الروماني القديم كان إجبار المتهم على الكلام أمراً جائزاً قانوناً، 

فالمتهم الذي لا يريد أن يتكلم يجبر على الإجابة ولو عن طريق التعذيب. إذ كان كل ما يهم القضاة 

هو الحصول على الاعترافات لإصدار أحكامهم بصرف النظر عن الوسيلة التي تحصلت بواسطتها على هذه 

الاعترافات)39(.

التزامه الصمت في مرحلة  وفي العصور  الوسطي ، كان المتهم يتعرض لعقوبات قاسية في حالة  	

التحقيق أو المحاكمة.

وفي فرنسا مثلاً كان يوضع فوق صدر المتهم أحجار ثقيلة حتى يتكلم أو يموت)40(.ولم يظهر الاعتراض 

الفقهاء  زمن  في  عشر  الثامن  القرن  من  الثاني  النصف  في  إلا  جاد  بشكل  الاستجواب  أثناء  التعذيب  على 

»مونتسكيو وبكاريا وفولتير« .وحتى القرن التاسع عشر، كانت هناك بعض القوانين التي تعاقب المتهم عند 

امتناعه عن الكلام - كالقانون الهولندي- على اعتبار أن المتهم يرفض إطاعة الأوامر.

العامة، واتفق جمهور   أما الشريعة الإسلامية)41( ، فقد اعتبرت أن الحق في الصمت من الحقوق 

الفقهاء المسلمين ، بان للشخص الحق في الإجابة على أسئلة المحقق، أو التزام الصمت ، وإذا أقر على نفسه 

فله حق العدول عن هذا الإقرار، ومن ثم إذا عدل سقط الإقرار . ولا يجوز التعويل عليه، أو الاستناد إليه في 

الحكم بإدانته، ولا يجوز إكراه المتهم على الإقرار.

حق المتهم في الصمت في التشريعات العربية

نصت معظم التشريعات الجنائية العربية على أن المتهم لا يعاقب على امتناعه عن الإجابة ، وسوف 

نورد بعضها:

أولاً: حق الصمت في التشريع العراقي: فأصول المحاكمات العراقي رقم )23( لسنة 1971م في المادة )2/126( 

من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي بقولها :)لا يجبر المتهم على الإجابة على الأسئلة التي توجه 

إليه( ، وتقضي المادة )127( من نفس القانون بأنه: )لا يجوز استعمال أي وسيلة غير مشروعة للتأثير 

بالإيذاء  والتهديد  المعاملة  إساءة  الوسائل غير المشروعة  إقراره ويعتبر من  للحصول على  المتهم  على 

والإغراء والوعد والوعيد والتأثير النفسي واستعمال المخدرات والمسكرات والعقاقير( )42( .كما تنص المادة 

)179( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي)43( على أنه: )للمحكمة أن توجه للمتهم ما تراه  
من الأسئلة لكشف الحقيقة قبل توجيه التهمة إليه أو بعدها ولا يعد امتناعه عن الإجابة دليلاً ضده( 

.)44(

ونصت المادة )180( من نفس القانون على أنه: ) إذا امتنع المتهم عن الإجابة على الأسئلة الموجهة إليه أو 
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كانت أجوبته تخالف أو تتعارض مع أقواله السابقة فللمحكمة أن تأمر بتلاوتها وتسمع تعقيبه عليها(.

الاعلي  هو  القانون  هذا  من  تجعل  العراقية  الدولة  إدارة  قانون  من  الثالثة  المادة  من  )أ(  الفقرة  أن  وبما 

للبلاد، والفقرة)ب( من نفس المادة تقرر بطلان أي نص قانوني يخالف هذا القانون. لذلك يجب إعمال 

المادة )15/هـ( من قانون إدارة الدولة العراقية وليس المادة )132( من قانون أوًل المحاكمات الجزائية 

العراقي بما يخص تنبيه المتهم على هذا الحق لحظة اعتقاله. ويجب أن يكون هذا التنبيه شفوياً لحظة 

قاضي  أو  التحقيق  قاضي  يتمكن  لكي  وذلك  مع  بالتحقيق  البدء  قبل  تحريرياً  ويكون  المتهم  اعتقال 

الموضوع أو محكمة التمييز من معرفة أن المتهم قد تم تنبيه إلى هذا الحق)45(.

ثانياً: حق الصمت في التشريع السوداني:

وتنص المادة )2/218( من قانون الإجراءات الجنائية السوداني لسنة 1971م نصت على هذا الحق صراحة 

بقولها : )يجب أن لا يكون المتهم عرضة للعقاب بسبب امتناعه عن الإجابة عن الأسئلة المذكورة أو 

سبب إدلائه بإجابات كاذبة عليها، و لكن يجوز للمحكمة أن تستنتج من هذا الامتناع أو تلك الإجابة 

ما تراه عادلا(.

 حيث أنه قد عارض ما جاء في بداية نص المادة السابقة من أنه لا يكون المتهم عرضة للعقاب إذا رفض 

الإجابة عن تلك الأسئلة وهذا ما يراد لحق المتهم في الصمت وهدم مؤاخذته إذا رفض الإجابة عن 

الأسئلة بشكل صريح )46(..

ثالثاً: حق الصمت في التشريع المصري: مصر أقرت تلك المسألة في المادة )71( من دستور1971م ،لم يتعرض 

المشرع المصري، في أي نص لحق لمتهم المتعلق بالصمت أثناء مرحلة الاستدلال أو التحقيق الابتدائي)47( 

المحاكمة  مرحلة  في  للمتهم  الصمت  حق  المصرية  الجنائية  الإجراءات  من   )1/274( المادة  .ومنحت 

حيث نصت علي الأتي: ) لا يجوز استجواب المتهم إلا إذا قبل ذلك( )48(. ونصت الفقرة التالية من نفس 

المادة على أنه: )إذا امتنع المتهم عن الإجابة ، أو إذا كانت أقواله في الجلسة مخالفة لأقواله في محضر 

جمع الاستدلالات أو التحقيق ، جاز للمحكمة أن تأمر بتلاوة أقواله الأولي(. وأيد القضاء المصري حق 

الصمت في العديد من قراراته التمييزية، ومنها: )أن سكوت المتهم لا يصح أن يتخذ قرينة على ثبوت 

التهمة ضده( )49(.

وقد أجمع الفقهاء المصريون على وجود هذا الحق)50(، وأن للمتهم الحرية الكاملة في عدم إبداء أقواله ، وله 

الامتناع متى شاء عن الإجابة على الأسئلة التي توجه إليه. كما أنه من المتفق عليه، أنه لأي صح في 

جميع الحالات، أن يؤول صمته على وجه يضر بمصلحته ، أو أن يستغل بأية كيفية ضده في الإثبات)51(.

كما أنه من حق المتهم أن يقول ما يشاء دفاعاً عن نفسه وأن يمتنع عن الكلام ، أو يؤجل كلامه إلى وقت آخر 

، أو أن يجيب عن بعض الأسئلة دون الأخرى ، ولا يجوز أن يؤخذ سلوكه هذا قرينة ضده)52(.

رابعاً: حق الصمت في التشريع الكويتي: تنص المادة )98( وما بعدها من قانون الإجراءات الجنائية على حق 

المتهم في الامتناع أو رفض الكلام، وعد الإدلاء بأي تصريح أمام المحقق)53(.

القانون   من   )100( المادة  نص  في  الجزائري  المشرع  يكتف  لم  الجزائري:  التشريع  في  المتهم  حق  خامساً: 

التحقيق،  وعدم  بالتنصيص على حق المتهم في الامتناع عن التصريح أمام قاضي  الجنائية  الإجراءات 
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

الإجابة على الأسئلة المطروحة من قبله ، بل ألقى على عاتق قاضي التحقيق واجب تنبيه المتهم لهذا 

علمًا  يحيطه  هويته  من  مرة  لأول  لديه  المتهم  مثول  التحقيق حين  قاضي  )يتحقق  بقوله:  الحق)54( 

وصراحة بكل الوقائع المنسوبة إليه ،إليه، و ينبهه بأنه حر في عدم الإدلاء بأي قرار، وينوه على ذلك في 

المحضر فإذا أراد المتهم أن يدلي بأقوال تلقاها قاضي التحقيق منه على الفور..( كما نصت المادة )114( 

من قانون الإجراءات الجنائية على أنه: )... ويتعين أن يذكر بمحضر التحقيق أن المتهم قد نبه إلى أنه 

حر في عدم الإدلاء بأي تصريح..( )55(

سادساً: حق الصمت في التشريع المغربي: جاء في الفصل)127(من قانون المسطرة المغربي للعام 1959م على 

أنه )... ويحيط قاضي التحقيق بوجه صرح لعم المتهم بالأفعال المنسوبة إليه، ويشعره بأنه حر في عدم 

الإدلاء بأي تصريح وينص على هذا الإشعار في المحضر...( )56(.

الفور  على  اعتقاله  تم  كل شخص  إخبار  )يجب   : أنه  على  نصت  التي  دستور2011م  من   )23( والفصل   

وبكيفية يفهمها بدواعي اعتقاله وبحقوقه ومن بينها حق في التزام الصمت، ويحق له الاستفادة في 

أقرب وقت ممكن من مساعدة قانونية ومن أمكانية الاتصال بأقربائه طبقاً للقانون( والمادة )2/66( 
من قانون المسطرة الجنائية على تأكيد حق المتهم في الصمت )57(

سابعاً: حق الصمت في التشريع السوري: لم ينص المشرع السوري صراحة على حق المتهم في الصمت، ولكن 

جاء في نص المادة )1/69( من قانون أصول المحاكمات الجزائية: )عندما يمثل المدعي عليه أمام قاضي 

التحقيق يثبت القاضي من هويته ويطلعه على الأفعال المنسوبة إليه ويطلب جوابه عنها منبهاً إياه أن 

من حقه أن لا يجيب عنها إلا بحضور محام وبدون هذا التنبيه في محضر التحقيق فإذا رفض المدعي 

عليه إقامة محام أو لم يحضر محامياً في مدة أربع وعشرين ساعة جري التحقيق بمعزل عنه(.

أن حق الإشارة الصريحة إلى حق المدعي عليه في الصمت في التشريع السوري، لم تحل دون تجسيده بشكل 

منطقي بالاستناد إلي قرينة البراءة، إذا أن الإقرار الصريح بقرينة البراءة أعطي حق الصمت وجوده 

الفعلي في كافة مراحل التحقيق والمحاكمة وهو ما أكدته محكمة النقض السورية بقولها : )إن سكوت 
المتهم لا يعتبر إقراراً منه بما نسب إليه، لأنه لا ينسب لساكت قول( )58(.

ثامناً: حق الصمت في التشريع اللبناني: وجاءت المادة )70( من قانون أصول المحاكمات الجزائية اللبناني لسنة 
1948م بنص مشابه للنص السوري سابق الذكر.

كما نصت الفقرة )3( من المادة )180( من قانون أصول المحاكمات الجزائية اللبناني رقم )328( الصادر في 
2001/8/2م ، على أنه )... إذا رفض المدعي عليه الإجابة والتزم الصمت فلا يحق للقاضي أو المدعي أن 

يكرهه على الكلام ، ولا يجوز للقاضي أن يتخذ من صمته قرينة لإدانته( )59(.
تاسعاً: حق الصمت في التشريع التونسي: نص الفصل )74( من قانون المرافعات الجنائية التونسي على أنه: 
)إذا امتنع ذو الشبهة عن الجواب أو أظهر عيوباً تمنعه وليست فيه فان حاكم التحقيق بنذره بان 

البحث في القضية لا يتوقف على جوابه وينص على هذا الإنذار بالتقرير( )60(
حق المتهم في الصمت في التشريعات الأجنبية:

اســتأثر حــق الصمــت اهتــام أغلــب تشريعــات الــدول الغريبــة المختلفــة منهــا مــن نــص عليــه 
وأخــذ بــه ومنهــا مــن لم يأخــذ بــه. 
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اتجهــت أغلــب التشريعــات اللاتينيــة إلى الإقــرار بهــذا الحــق)61( ولم يشــذ عــن هــذه القاعــدة 
ســوى التشريعــات في ســويسرا وســوف نتطــرق إلى كل هــذه التشريعــات تباعــاً)62(.

أولاً: حق الصمت في التشريع الفرنسي:
 كان صمت المتهم في ظل قانون 1670م يفسر على أنه بمثابة اعتراف منه بحقيقة تلك الوقائع)63(. 

كما انه كان يعامل باعتباره اخرس وتستمر إجراءات الدعوى ضده، فيتحمل اخطر النتائج دون أن يتمكن 

من إعداد دفاعه ، فإذا عدل عن موقفه فأن جميع ما تم من تصرفات يكون سارياً في حقه، دون أن يسمح 

له - حتى حلول تلك اللحظة- بمساعدة المحامي، التي قد يكون لها أثر في مقاومة البواعث الكامنة وراء 

مسلكه)64(.وأيضاً كان القانون الفرنسي يعتبر رفض المتهم الإجابة أمام محكمة الجنح بمثابة غياب عن الحضور 

رغم وجوده بالجلسة ويعتبر الحكم الصادر هذا كحكم غيابي )65(. وقد استمر هذا الوضع سائداً في فرنسا 

حتى صدور قانون عام1798م الذي نص عليه في المادة )12( على إلغاء تكليف المتهم بحلف اليمين قبل 

استجوابه ، ورغم عدم تعرضه صراحة لحقه في الصمت فإن هذا كان مستفاداً ضمنياً من حكم تلك المادة)66( .
ــاضي  ــزم ق ــي تل ــية الت ــة الفرنس ــراءات الجنائي ــون الإج ــن قان ــادة )1/114( م ــاءت الم ــم ج ث
ــأي إقــرار ، ويثبــت ذلــك  ــه المتهــم عنــد حضــوره لأول مــره، إلى أنــه حــر في عــد الإدلاء ب التحقيــق بتنبي

ــق)67(. ــان التحقي ــه بط ــب علي ــق يترت ــذا الح ــم إلى ه ــه المته ــدم تنبي ــق، وع ــر التحقي ــه بمح التنبي
عــى الرغــم مــن ذلــك فــإن للقضــاء الفرنــي أحــكام تعــرض عــى حــق المتهــم بالصمــت ، ففــي 
عــام1849م قضــت محكمــة النقــض الفرنســية بــأن حــق الصمــت لا أثــر لــه في التــزام المحاكــم الجنائيــة 
ــل ســر  ــؤدي إلى تعطي ــأن حــق الصمــت ي بالحكــم في الدعــوى، وقضــت المحكمــة ذاتهــا ســنة 1973م ب

الدعــوى الجنائيــة)68(.
ثانيــاً: حــق الصمــت في التشريــع الايطــالي: بــادئ الأمــر لم يقــر المــروع الإيطــالي حــق الصمــت، ويســتفاد 
ذلــك مــن خــال نــص المــادة )236( مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة الصــادر عــام 1865م ، التــي تنــص 
عــى أنــه : )إذا رفــض المتهــم الإجابــة فعــى القــاضي تنبيهــه إلى أنــه سيســتمر في إجــراءات التحقيــق رغــم 
ــك مــن  ــه(، ولكــن في مــروع ســنه 1905م أقــر المــرع أقــر المــرع الإيطــالي حــق الصمــت وذل صمت
خــال المــادة )269( التــي تنــص عــى: ) يجــب عــى القــاضي تنبيــه المتهــم إلى أنــه غــر ملــزم بالإجابــة( 
. وفي قانــون الإجــراءات الجنائيــة الإيطــالي لســنة1930م نصــت المــادة )367( )69( ، عــى أنــه: )إذا  رفــض 

المتهــم الإجابــة يذكــر هــذا في المحــر، ويســتمر القــاضي في التحقيــق( )70(.
ــع اســتعباد  ــم في الصمــت، ولكــن م ــد اعــرف بحــق المته ــون الإيطــالي ق ــون القان ــك يك وبذل
التنبيــه لذلــك اتجــه الــرأي في إيطاليــا إلى أن هــذا الامتيــاز يعتــر مــن الضمانــات الهامــة المقــررة للمتهــم، 
بمقتضــاه تكــون لــه الحريــة التامــة في عــدم الإجابــة عــى الأســئلة التــي توجــه إليــه، لــي يتجنــب الوضــع 
الــذي يدفعــه إلى الإقــرار بخطئــه أو التــورط في تصريحاتــه أثنــاء محاولتــه نفــي المســؤولية ، مــا يــؤدي في 

النهايــة إلى زيــادة عــبء الإثبــات ضــده)71(.
ــم  ــق المته ــه: بح ــادة )78( من ــد في الم ــام 1969م ليؤك ــة لع ــراءات الجنائي ــون الإج ــاء قان وج
بالصمــت ولكــن المــرع الإيطــالي أورد الاســتثناء عــى هــذا الحــق خاصــة بإجــراءات التحقيــق الشــكلية 

ــادة )1/333(. ــص الم ــب ن حس
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

كــا نــص المــرع الإيطــالي عــى حــق المتهــم في الصمــت الــذي يســمع كشــاهد ، ولحظــة بــدء 
توجيــه الاتهــام إليــه في المــادة )304( )72(.

وقــد وأكــب القضــاء الإيطــالي التشريــع في اعترافــه بحــق الصمــت، فقــد أدًرت محكمــة النقــض 
الإيطاليــة ســنة1959م حكــاً ، مفــاده : ) بأنــه ليــس للقــاضي حمــل المتهــم عــى الإجابــة بأيــة كيفيــة أو 

أن يجعلــه يتــرف عــى غــر إرادتــه( )73(.
ــى حــق  ــص ع ــم ين ــاني القدي ــون الأم ــن القان ــاني: لم يك ــع الأم ــم في الصمــت في التشري ــق المته ــاً: ح ثالث
ــة  ــاً لقرين ــون ووفق ــة في القان ــد العام ــاً للقواع ــدأ وفق ــذا المب ــيا ه ــه والقضــاء أرس ــن الفق الصمــت، ولك
الــراءة، فقــد اســتقر الفقــه والقضــاء في ألمانيــا عــى : )أن المتهــم لا يكــره عــى الــكلام ، ومــن ثــم لا يوجــد 
مــا يلزمــه بــالإدلاء بأقوالــه التــي تتعلــق بالظــروف الخاصــة بالجريمــة أو المعلومــات المتعلقــة باتهامــه( )74(.

وعــاد المــرع الأمــاني بعــد ذلــك ، وأقــر حــق الصمــت، وذلــك في قانــون الإجــراءات الجنائيــة 
الأمــاني الصــادر ســنة1968م ، فنصــت المــادة )136( عــى أنــه: )لا يوجــد أي التــزام عــى الشــخص في أن 
ــات القائمــة ضــده، ويســأل عــن  ــات الاتهام ــأن يشــارك في إثب ــاره ب ــه ، ولا يصــح إجب يســاعد عــى أدانت

ــة)75(. ــه في الإجاب رغبت
ولكــن في نفــس الوقــت فــإن المتهــم ملــزم بــأن يــدلي بكافــة البيانــات التــي تثبــت شــخصيته 
ــم  ــرح للمته ــه :) يشــرط أن ي ــاني ، عــى أن ــات الألم ــون العقوب ــن قان ــادة )8/360( م ــب الم ، وإلا يعاق
بالتــزام الصمــت بالنســبة لأيــة بيانــات عــى شــخصيته إذا كان ذلــك ســيؤدي إلى اعــراف منــه بالإدانــة( )76(.

ــن الســويسرية بفكــرة  ــع الســويسري:  تأخــذ مجموعــة القوان رابعــاً: حــق المتهــم في الصمــت في التشري
الإكــراه القانــوني لحمــل المتهــم عــى الــكلام، ولكــن ذلــك ليــس بقصــد انتــزاع الــر الــذي يريــد الاحتفــاظ 

بــه ، بــل الهــدف منــه هــو القيــام بإجــراءات معينــة تذكــره بواجبــه نحــو العدالــة)77(.
ــدلي  ــأن ي ــم ب ــة Genevois  المته ــة لولاي ــراءات الجنائي ــون الإج ــن قان ــادة )104( م ــزم الم فتل
بمعلوماتــه عــن الوقائــع المنســوبة لــه ، لإظهــار الحقيقــة، بــل هنــاك بعــض القوانــن الســويسرية الأخــرى 
ــكلام  ــه ال ــب، وأن رفض ــره بالعواق ــرارات، بتبص ــدلي بإق ــض أن ي ــذي يرف ــم ال ــز المته ــف مرك ــي تضع الت
ســيثبت في المحــر ، وســتعتبره المحكمــة قرينــة الإدانــة . وحســب المــواد )132 ، 139( مــن قانــون ولايــة 

ــة)78(. ــة جزائي ــة يعاقــب بعقوب ــذي يرفــض الإجاب ــإن المتهــم ال )Valaision( ف
ــه : ) إذا رفــض المتهــم  ــو شــاتل« عــى أن ــون إجــراءات » ني وقــد تنــص المــادة )130( مــن قان
ــز  ــة بالنســبة للحــالات الجائ ــر بمنعــه مــن الاتصــال بأحــد ، بصــورة مطلق ــكلام يمكــن للقــاضي أن يأم ال
فيهــا القبــض عليــه، أو إذا اقتضــت مصلحــة التحقيــق( . كــا هــو وارد في نــص المــادة )147( مــن القانــون 
ــان )152-155( وفي  ــف المادت ــة في جني ــن الإجــراءات الجنائي ــك السياســة أيضــاً قوان ــور واتبعــت تل المذك
Voudiose المــواد )205،207، 111( )79( ، وتنــص المــادة )214( مــن قانــون ولايــة Argovienعــى: ) تنبيــه 

المتهــم إلى أن تمســكه بالســكوت ســيحرمه مــن أحســن الوســائل لتبرئــة نفســه()80(.
ــره  ــا أن تعت ــه : ) يجــب عــى المحقــق له ــادة )128( إجــراءات في Scbwyz عــى أن ــص الم وتن
ــراءات  ــون الإج ــة قان ــس سياس ــع نف ــزاءات( واتب ــض الج ــه لبع ــب تعرض ــه ، إلى جان ــى إدانت ــة ع كقرين
الجنائيــة الخاصــة لولايــة زيــورخ)81( ، فالتشريــع الســويسري لم يأخــذ بحــق المتهــم في الصمــت بــأي شــكل 

كان.
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حق الصمت في التشريعات الإنجلو الأمريكية:
ــاً أمــام الاتهــام  ــذي يظــل صامت ــة القديمــة كان للمتهــم ال ــو أمريكي في ظــل التشريعــات الإنجل
الموجــه لــه يعتــر مذنبــاً ويحكــم عليــه، ولكــن صــدرت بعــد ذلــك تشريعــات انجليزيــة وأمريكيــة ، أقــرت 

للمتهــم بالحــق في رفــض الإجابــة ، واعتــرت صمتــه كإقــرار منــه بعــدم الإدانــة)82(.
إلا أنــه ليــس هنــاك شــك في أن الحــق في الصمــت هــو حــق أصيــل وقديــم في النظــام الإنجلــو 

أمريــي كــا هــو بالنظــام اللاتينــي.
أولاً: حــق المتهــم في الصمــت في التشريــع الانجليــزي: كان القانــون الانجليــزي القديــم يضــع عقوبة 
مشــددة للشــخص الــذي يرفــض الإجابــة عــى الســؤال الموجــه إليــه، عنــد بــدء الجلســة ســواء كان مذنبــاً أو 
غــر مذنــب ، ولكــن بمجــرد أن يــرد الإيجــاب أو النفــي، ينتهــي التزامــه المتعلــق بهــذا الشــأن، ويصبــح حــراً في 
ســلوكه ســواء اســتمر في الــكلام أو امتنــع عنــه. وظلــت هــذه النظــرة إلى حقــوق الدفــاع حتــا قــرب نهايــة 
القــرن الثامــن عــر، ثــم تبدلــت وفقــاً لأحــكام القانــون الشــائع The Common Law ، حيــث أصبــح لا 
يترتــب أي ضرر عــى المتهــم أو عــى حقوقــه، إذا مــا رفــض الإجابــة عــى الســؤال المتعلــق بالإدانــة الــذي 
يوجــه إليــه. عنــد بــدء الجلســة، كــا أنــه حــرم عــى هيئــة الادعــاء بموجــب قانــون1898م أن يفــر صمــت 
المتهــم في غــر صالحــه، ومنــع ذلــك مــن توجيــه الأســئلة التــي يمكــن أن تحرجــه لاتخــاذ هــذا الموقــف، أو 
أن يفــره عــى وجــه يتعــارض مــع مصلحــة الدفــاع ، فأبًــح المتهــم غــر مضطــر للشــهادة ضــد نفســه، عــى 
أن تبنــى الأدلــة عــى دليــل مســتقل عنــه، يتكــون مــن عنــاصر أخــرى غــر أقوالــه، وذلــك اســتناداً إلى غريــزة 

المحافظــة عــى النفــس التــي تفــرض عــى القانــون الوضعــي أن يــرك لهــا مكانــاً في اعتباراتــه)83(.
وقــد نصــت القواعــد التــي وضعهــا القضــاة المحكمــة العليــا في انجلــرا ســنة1912م عــى أنــه 
يجــب عــى الشرطــة أثنــاء البحــث والتحقيــق مــع المتهــم أن يوجهــوا إليــه التحذيــر بحقــه في الصمــت، 

.)84( )Judge’s Rules( ــد ســميت هــذه القواعــد وق
ــة  ــم العلاق ــاص بتنظي ــام1986م، والخ ــادر في ع ــث والص ــزي الحدي ــون الانجلي ــد القان ــد أك وق
بــن البوليــس وحقــوق المتهــم عــى حــق المتهــم المطلــق في الصمــت، والاحتفــاظ بســكوته، ولا تســتطيع 
المحكمــة أو القــاضي أن يعاقبــه عــى ذلــك، مــا دام الصمــت هــو اســتعمال لحــق مقــرر بمقــي القانــون ، 
كــا أنــه لا يمكــن اســتخلاص أو اســتنتاج نتائــج ضــده بســبب هــذا الصمــت. ومــع ذلــك لم يســمح القانــون 
الانجليــزي بهــذا الحــق فيــا يتعلــق بجرائــم إفشــاء أسرار الدولــة)85(. ولكــن البعــض يشــر إلى أنــه بالرغــم 
ــق  ــث الأولي أو التحقي ــة البح ــدى في مرحل ــد م ــت إلى أبع ــق الصم ــرر ح ــزي ق ــون الانجلي ــن أن القان م
الابتــدائي حتــى أنــه لم يقــرر مرحلــة الاســتجواب، متأثــراُ بفكــرة أنــه يســعى إلى الحصــول عــى إقــرارات 

مــن المتهــم لــي يدينــه عــن طريقهــا.
ثانيــاً: حــق المتهــم في الصمــت في التشريــع الأمريــي:  نــص التعديــل الخامــس مــن الدســتور الأمريــي عــى 

أنــه :) لا يجــوز إجبــار أي شــخص عــى الشــهادة ضــد نفســه في القضايــا الجنائيــة( )86(.
ــبة  ــواء بالنس ــر، س ــع ع ــتوري الراب ــل الدس ــي التعدي ــروض بمقت ــت مف ــق الصم ــا أن ح ك

ــات)87(. ــم الولاي ــة أو محاك ــم الفيدرالي للمحاك
وقــد أقــر القضــاء الأمريــي بحــق المتهــم في الصمــت ، والتــزام البوليــس بتبصــر المتهــم بهــذا 
 )Grifein( في قضيــة ،)الحــق قبــل اســتجوابه، وهــذا مــا أكدتــه المحكمــة العليــا الأميركيــة ســنة1956م)88
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موقف التشريعات من  حق المتهم في الصمت

حيــث أكــدت بــأن للمتهــم بمرحلــة الاســتدلال والتحقيــق والمحكمــة حــق في الصمــت ، ولا يعتــر ذلــك 
الصمــت دليــاً عــى الإدانــة.

ــث  ــدا« ســنة1966م ،  حي ــة »ميران ــاه في قضي ــد هــذا الاتج ــا لتأكي ــة العلي ــادت المحكم ــم ع ث
أعلنــت بــأن الإجــراءات التــي اتبعــت في القضيــة رمــت إلى الحصــول عــى اعترافــات المتهــم دون تنبيهــه 
إلى حقــه في التــزام الصمــت وإلى مــا ســيقوله يمكــن أن ينبــه وأن يعلــم بصــورة واضحــة وصريحــة وقبــل أي 
ســؤال يوجــه إليــه، أنــه غــر ملــزم بالــكلام، وأن أي كلام يصــدر عنــه، يمكــن أن يســتعمل ضــده في القضيــة. 
ــه يكــون  ــه هــذا التنبي ــإذا لم يوجــه إلي ــاءه ، ف ــل الاســتجواب وأثن ــه قب ــه الحــق في استشــارة وكيل وأن ل
الاســتجواب باطــاً، لأنــه يمــس حقــاً دســتورياً لا يجــوز خرقــه، وقــد كان مــن رأي القضــاة الذيــن عارضــوا 
قــرار »ميرانــدا« بــأن قاعــدة عــدم الشــهادة ضــد النفــس لا تمتــد إلى الاســتجواب الحاصــل لــدى الشرطــة، 
وأن مــن شــأن هــذه القاعــدة الحــد مــن إمــكان إدانــة المتهمــن، وأنهــا مبنيــة عــى افتراضــات غــر ثابتــة، 
بــان جــو الاســتجواب لــدي الشرطــة هــو ضاغــط ، أو يرافقــه التخويــف ، ولكــن الــرأي الــذي ســاد القضــاء 
الأمريــي آنــذاك بــأن احــرام هــذه القاعــدة لا يتــم فقــط لمصلحــة المتهــم. ولكــن أيضــاً لحمايــة وصيانــة 

العدالــة الجنائيــة)89(.
وفي قــرار لاحــق أكــدت المحكمــة العليــا الأمريكيــة في قضيــة »مالــوي«)90(، بأن الحــق في الصمت، 
ــة،  ــا الأمريكي ــة العلي ــر للمحكم ــرار آخ ــن في ق ــدرالي، ولك ــون الفي ــي بالقان ــه محم ــدرالي، أي أن ــق في ح
اتجهــت اتجاهــاً مخالفــاً للاتجــاه الســابق حيــث اعتــرت ســنة 1975م)91(، أن الصمــت في أغلــب الأحيــان 
يمكــن أن يتحمــل تأويــات متناقضــة وبالتــالي لا يتمتــع بقــوة ثبوتــه كبينــة. إذ لا يمكــن التمييــز بســهولة ، 

إذا كان حاصــاً تأييــداً أو رفضــاً ، لأقــوال واردة عــى لســان آخريــن في الدعــوى.
ويــري الباحــث بأنــه يمكــن القــول بــأن الصمــت يمكــن أن يكــون لــه مدلــول في حــال اســتمر 
بتوجيــه اتهامــات ، في ظــروف ينتظــر عــادة، مــن توجــه إليــه، أن يرفضهــا ، ويعلــن عــدم صحتهــا ، ويدفعها 
وبالتــالي يمكــن تأويــل الصمــت، بأنــه موافقــة عــى أقوالــه، إذا اعتــر أنــه تجــاه مثلهــا مــن الأقــوال يكــون 
طبيعيــاً الاعــراض عليهــا. وتنتهــي المحكمــة في قرارهــا الســابق إلى أنــه لا يجــوز لســلطة التحقيــق أن تشــر 
أثنــاء المحاكمــة إلى صمــت المتهــم أثنــاء توقيفــه لــدى الشرطــة كدليــل إدانــة يســاق ضــده، لأنــه لا يمكــن 
منــح المتهــم الحــق في الصمــت والاســتناد - في نفــس الوقــت - إلى هــذا الصمــت كدليــل إدانــة ضــد المتهــم.

صمت المتهم في المؤتمرات الدولية:
 فقــد عقــدت العديــد مــن المؤتمــرات الدوليــة. كان أبــرز أعمالهــا طــرح موضــوع حــق الصمــت 
للناقــش ، وإصــدار عــدة توصيــات ، تضمــن للمتهــم حقــه في الصمــت وتصــون لــه هــذه الحــق . وأهــم 

هــذه المؤتمــرات والحلقــات:
أولاً: قــررت اللجنــة الدوليــة للمســائل الجنائيــة المنعقــدة في بــرن ســنة1939م بأنــه : )مــن المرغــوب فيــه 
أن تقــرر القوانــن وبوضــوح مبــدأ عــدم إلــزام الشــخص باتهــام نفســه، وإذا رفــض المتهــم الإجابــة ، 
فــإن تصرفــه يكــون محــل تقديــر المحكمــة، بالإضافــة إلى باقــي الأدلــة، التــي جمعــت دون اعتبــار 

الصمــت كدليــل عــى الإدانــة()92(.
ثانيــاً: أوصي المؤتمــر الــدولي الســادس لقانــون العقوبــات المنعقــد في رومــا ســنة 1953م، : )بأنــه لا يجــر 
المتهــم عــى الإجابــة، ومــن بــاب أولي لا يكــره عليهــا، فلــه الحريــة المطلقــة، في اختيــار الطريــق الــذي 

يســلكه ويــراه محققــاً لمصلحتــه()93(.
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أ. فواز جبير فتيخان - د. ضياءالدين حمزه حمد

ثالثــاً: قــررت لجنــة القانــون الجنــائي في المؤتمــر الــدولي الــذي نظمتــه اللجنــة الوليــة لرجــال القانــون في 
أثينــا ســنة1955م : )أن المتهــم يســتطيع أن يرفــض الإجابــة أمــام الشرطــة وســلطة الاتهــام، ويطلــب 

ســاعه بواســطة القــاضي ولا يجــوز للمحكمــة أن تجــره عــى الــكلام()94(.
ــا الأمــم المتحــدة لبحــث حقــوق الإنســان في  رابعــاً: أجمــع المشــركين في الحلقــة الدراســية التــي عقدته
ــاء أي  ــض إعط ــة أن يرف ــة الكامل ــم الحري ــى: )أن للمته ــا ع ــام1960م في فين ــة ع ــوى الجنائي الدع
معلومــات أو بيانــات تطلــب منــه، كــا أنــه غــر ملــزم بالبــت في موضــوع إدانتــه عندمــا يوجــه إليــه 

الســؤال المتعلــق بهــذا الشــأن()95(.
ــه لا يجــر أحــد عــى  ــم المتحــدة ســنة1962م: )بأن ــة الأم ــوق الإنســان بهيئ ــة حق خامســاً: أوصــت لجن
الشــهادة ضــد نفســه، ويجــب قبــل ســؤال أو اســتجواب كل شــخص مقبــوض عليــه أو محبــوس ، أن 

يحــاط علــاً بحقــه في التــزام الصمــت( )96(.
سادســاً: أوصي المؤتمــر الــدولي الثــاني عــر الــذي عقدتــه الجمعيــة الدوليــة لقانــون العقوبــات في ألمانيــا 
ــذا  ــد عــى حــق المتهــم في الصمــت، دون أن يكــون له ــورغ« ســنة1976م ، )بــرورة التأكي » هامب

الصمــت أيــة آثــار ســلبية تديــن المتهــم( )97(.
ــزم الصمــت،  ــم الحــق أن يلت ــا ســنة 1978م :  )أن للمته ــة فين ــة الخامســة لحلق ســابعاً: جــاءت التوصي

ــه إلى هــذا الحــق( )98(. ويجــب تنبيه
ــة  ــد ضمان ــون عــى تأكي ــال لا الحــر ومــا يؤكــد حــرص رجــال القان أن هــذا التعــداد عــى ســبيل المث
أساســية مــن ضمانــات المتهــم في محاكمــة عادلــة وتحقيــق عــادل وهــي أن للمتهــم حــق دائــم في 

ــار هــذا الصمــت قرينــة ضــده. الصمــت ولا يجــوز اعتب

الخاتمة:
بعــد أن تــم بعــون اللــه وحمــده الانتهــاء مــن دراســة اســاس حــق المتهــم في الصمــت ضمــن  	
الإطــار الفقهــي، والقانــوني، والقضــائي، وعــى نحــو مقــارن بــن الشريعــة الإســامية والقوانــن الوضعيــة، 

فإنــه يجــدر أن نختتــم بحثنــا بأهــم النتائــج والتوصيــات التــي يمكــن إجمالهــا في الآتي:
النتائج:

ــت عليــه اليــوم الكثــر مــن القوانــن الإجرائيــة بصــورة صريحــة  11 إذا كان حــق المتهــم في الصمــت قــد نصَّ
ــن  ــة، إلا أن القوان ــات العادل ــة للمحاك ــر الدولي ــة المعاي ــن جمل ــى م ــه أضح ــا أن ــة، ك أو ضمني
ــة، ومــن دون اســتثناء إلى وقــت قريــب، لم تكــن تعــرف بهــذا الحــق، حيــث كانــت هــذه  الوضعي

القوانــن تبيــح التعذيــب لحمــل المتهــم عــى الاعــراف،    
ــة  22 ــح المتهــم حري ــه يمن ــك لأن ــه للمتهــم واحترامــه؛ ذل إن حــق المتهــم في الصمــت يجــب الاعــراف ب

الإجابــة عــن الأســئلة التــي قــد يكــون مــن شــأن الإجابــة عنهــا إضعــاف موقفــه في الدعــوى الجزائيــة، 
كــا أن هــذا الحــق يســاعد كثــراً عــى الحيلولــة دون إكــراه المتهــم عــى الاعــراف، فضــاً عــن أن 
حــق الصمــت يقتضيــه مبــدأ افــراض الــراءة في المتهــم، هــذا المبــدأ الــذي يفــرض نفســه عــى جميــع 

الإجــراءات في الدعــوى الجزائيــة.  
إذا كان مــن الــروري أن يتمتــع المتهــم بحــق الصمــت، فــإن هــذا الحــق لا يكتمــل مــا لم يتــم تنبيــه  33

المتهــم عليــه، بــل قــد يفقــد أهميتــه لحــد بعيــد جــدًا؛ ذلــك لأن تنبيــه المتهــم عــى حقــه في التــزام 
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الصمــت فيــه فائــدة لتذكــره بحقــه الطبيعــي في عــدم الإجابــة عــى الأســئلة الموجهــة لــه، كــا أنــه 
يجعــل القضــاة والمحققــن يبتعــدون عــن اســتعمال الوســائل غــر المشروعــة ضــد المتهمــن للحصــول 
منهــم عــى اعترافــات، كــا أن المتهــم إذا لم ينبــه عــى حقــه في الصمــت فإنــه حتــى لــو كان عالمـًـا 
بحقــه هــذا سيشــعر بــأن ســلوكه ربمــا يفــر تفســراً ضــارًا بــه، فيبــدأ بالاسترســال في الــكلام مقدمًــا 
المعلومــات، أو الإيضاحــات التــي قــد تــؤدي إلى إضعــاف مركــزه في الدعــوى الجزائيــة بينــا يقــل هــذا 

الشــعور، أو ينعــدم إذا تــم تنبيهــه أول التحقيــق عــى حقــه في التــزام الصمــت.
إن حــق المتهــم في الصمــت يرتبــط ارتباطـًـا وثيقًــا بحــق المتهــم في الاســتعانة بمحــام، ويؤثــر فيــه ويتأثــر  44

بــه، والأخــر وإن كان أيضــاً مــن جملــة المعايــر الدوليــة للمحاكــات العادلــة وذات أهميــة قصــوى 
للمتهــم، إلا أن أهميتــه هــذه تقــل إن لم تنعــدم أحيانــاً إذا لم يتمتــع المتهــم بحــق الصمــت، وذلــك أن 
حــق الصمــت يمنــح المتهــم الفرصــة لمقابلــة محامــي دفاعــه قبــل أن يتــورط بأقــوال أو إجابــات قــد 
يكــون مــن شــأنها إضعــاف موقفــه في الدعــوى الجزائيــة، وتجعلــه في وضــع يصعــب عليــه الخــروج 

منــه، وتقديــم كل مــا لديــه لإيضــاح موقفــه، وتفنيــد مــا يكــون متوافــراً ضــده مــن الأدلــة.
ــتوري؛  55 ــو حــق دس ــاً، فه ــتورياً وقانوني ــاً دس ــا حق ــوم في بلدن ــم في الصمــت أضحــى الي ــق المته إن ح

لــورود النــص عليــه في قانــون إدارة الدولــة العراقيــة، وهــو حــق قانــوني؛ للنــص عليــه في قانــون أصــول 
المحاكــات الجزائيــة المعــدل، ولمــا كان حــق المتهــم في الصمــت حقــاً دســتورياً فــإن الإخــال بهــذا 

الحــق ينطــوي عــى مخالفــة للدســتور.  

التوصيات:
ــن  ــاء بع ــرع والقض ــا الم ــل أن يأخذه ــة، ونأم ــا ضروري ــرى أنه ــي ن ــات الت ــم التوصي إن أه 	

التاليــة: بالنقــاط  إجمالهــا  يمكــن  الحســبان 
يجــب إيــراد نــص في قانــون أصــول المحاكــات الجزائيــة العراقــي مماثــل لنــص المــادة 15/هـــ مــن  11

قانــون إدارة الدولــة العراقيــة، والــذي يتضمــن إلــزام عضــو الضبــط القضــائي بتنبيــه المتهــم عــى حقــه 
في التــزام الصمــت لحظــة القبــض عليــه، أو أن يتــم تعديــل نــص المــادة )123( المعدلــة والتــي تلــزم 

قــاضي التحقيــق بتنبيــه المتهــم عــى حقــه في الصمــت،  
ــلطة  22 ــوح س ــة الممن ــط الشرط ــق، أو ضاب ــة المحق ــة وصريح ــورة واضح ــرع بص ــزم الم ــي أن يل ينبغ

محقــق بتنبيــه المتهــم عــى حقــه في التــزام الصمــت قبــل الــروع بتدويــن أقوالــه الابتدائيــة؛ وذلــك 
كي لا يحــرم المتهــم مــن هــذا الحــق في هــذه المرحلــة المهمــة مــن مراحــل التحقيــق، خاصــة وأن هــذه 
المرحلــة تشــكل عبئــاً كبــراً عــى المتهــم، وتــكاد تكــون الأصعــب عليــه، وعــى حقــه في التــزام الصمــت 

مــن قبــل قــاضي التحقيــق فقــط.
نــرى ضرورة ألا يقتــر تنبيــه المتهــم عــى حقــه في الصمــت مــن قبــل المحقــق، أو مــن قبــل ضابــط  33

الشرطــة الممنــوح ســلطة محقــق عــى التنبيــه الشــفوي، بــل ينبغــي أن يتــم بصــورة تحريريــة، وقبــل 
البــدء بتدويــن أقــوال المتهــم، وقبــل أي ســؤال يوجــه إليــه عــى أن يوقــع المتهــم، والقائــم بالتحقيــق 
عــى المحــر المتضمــن هــذا التنبيــه؛ وذلــك كي يتســنى لقــاضي التحقيــق، أو محكمــة الموضــوع، أو 

محكمــة التمييــز التأكــد مــن أن المتهــم قــد تــم تنبيهــه عــى حقــه في التــزام الصمــت.
يجــب أن يتــم تنبيــه المتهــم عــى حقــه في التــزام الصمــت في كل مــرة يتــم اســتجوابه فيهــا، خاصــة وأن  44
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المــادة )123/أ( تنــص عــى أنــه: ))عــى قــاضي التحقيــق، أو المحقــق أن يســتجوب المتهــم خــال أربــع 
وعشريــن ســاعة مــن حضــوره بعــد التثبــت مــن شــخصيته وإحاطتــه علــاً بالجريمــة المنســوبة إليــه، 
ويــدون أقوالــه بشــأنها مــع بيــان مــا لديــه مــن أدلــة لنفيهــا عنــه، ولــه أن يعيــد اســتجواب المتهــم 

فيــا يــراه لازمــاً لاســتجلاء الحقيقــة(( . 
ــرة  55 ــة مخت ــذه الصيغ ــون ه ــرى ضرورة أن تك ــه، ون ــة للتنبي ــة معين ــرع صيغ ــع الم ــي أن يض ينبغ

وواضحــة الدلالــة عــى حــق المتهــم في الصمــت، كأن تكــون صيغــة التنبيــه عــى النحــو الآتي: ))مــن 
ــة  ــاً، أو قرين ــد دلي ــك لا يع ــك، وإن امتناع ــة إلي ــن الأســئلة الموجه ــة ع ــن الإجاب ــاع ع ــك الامتن حق

ــزام الصمــت. ــه الحــق في الت ــا المتهــم أن ل ضــدك((، أو أي صيغــة أخــرى يفهــم مــن خلاله
حينــا تكــون صــورة الإخــال بحــق المتهــم في الصمــت هــي تعذيــب المتهــم لحملــه عــى الاعــراف  66

فــإن مســؤولية مــن يقــوم بتعذيــب المتهــم تتقــرر عــى وفــق المــادة )333( مــن قانــون العقوبــات 
العراقــي، والتــي تقــي بأنــه: ))يعاقــب بالســجن، أو الحبــس كل موظــف أو مكلــف بخدمــة عامــة 
عــذب، أو أمــر بتعذيــب متهــم، أو شــاهد، أو خبــر لحملــه عــى الاعــراف بجريمــة، أو الإدلاء بأقــوال، 

أو معلومــات بشــأنها، أو لكتــان أمــر مــن الأمــور، أو لإعطــاء رأي معــن بشــأنها((.  
ــه في أي  77 ــإن الإخــال ب ــذا ف ــك - ل ــاً دســتورياً - كــا أســلفنا ذل ــم في الصمــت حق ــا كان حــق المته لم

محاكمــة جزائيــة يجعــل للمتهــم أو مــن يمثلــه قانونــاً الحــق في الطعــن بإجــراءات هــذه المحاكمــة، 
المخلــة بحــق الصمــت أمــام المحكمــة الدســتورية المزمــع تشــكيلها في العــراق، كــون هــذه الإجــراءات 

قــد مســت حقًــا دســتوريًا لا يجــوز المســاس بــه.
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(9  د. حســام الديــن محمــد احمــد : حــق المتهــم بالصمــت- دراســة مقارنــة-,ط/3, دار التهضــة 	(
ــة, 2003. العربي

((1( د. خالد رمضان : الحق في الصمت اثناء التحقيقات الجنائية, دار النهضة العربية,2009 .1
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة
 )دراسة قانونية تحليلية (

أ.س��ندس ش��كر نوري 

د. عم��ر محم��د عل��ي

باحثة

كلية القانون - جامعة الجزيرة

المستخلص :
من  بأنها  الدراسة  أهمية  وتبدو  العامة  والحريات  الانسان  حقوق  تطور  بعنوان  الدراسة  جاءت 

المواضيع المهمة والمعاصرة فهي غاية الحياة ، وتاريخها هو تأريخ البشرية وقد جاءت بها الشرائع السماوية. 

واتبعت الدراسة المنهج التاريخي والوصفي والتحليلي والمقارن . استعرضت الدراسةالتطور التاريخي لحقوق 

الانسان وحرياته في الحضارات الإنسانية وفي الشرائع السماوية وفي العصر الحديث بشكل موجز ختمت 

العالمي  الإعلان  صدور  لحين  والروحية  التاريخية  وجذورها  والحريات  الحقوق  أهمية  بتوضيح  الدراسة 

لحقوق الانسان الذي نادى بالمساواة بين جميع البشر من أي جنس أو لون أو دين ، ذكوراً وإناثاً . وأهمية 

الشريعة الإسلامية في تقرير هذه الحقوق وحمايتها بنصوص آمرة حتى لا يقع عليها اعتداءات من الآخرين 

سواء كانوا حكاماً أو محكومين . وأهمية معرفة العوامل الكثيرة التي تداخلت منذ القدم في عملية تطوير 

الحقوق منها اكتشاف نصوص شريعة حمورابي والذي اعتبر ليومنا هذا مصدراً لكثير من الباحثين والمؤرخين 

في شتى مواضيع المعارف الإنسانية . اكتملت الدراسة بأهم النتائج : اظهر البحث انه رغم صدور الإعلان 

للكثير من  يتعرضون  مازالوا  البشر  أن  إلا  عام   1948م   العاشر في ديسمبر  الانسان في  لحقــوق  العالمي 

التنفيذي للتشريعات  الانتهاكات في حقوقهم الأساسية في اغلب الدول وذلك دليل على قصور في الجانب 

الداخلية لهذه الدول في تنفيذ التزاماتها الدولية واهم التوصيات : ضرورة تفعيل نصوص الاتفاقيات الدولية 

ضمن التشريعات الداخلية للدول وضرورة اعتبار تعزيز وحماية حقوق الانسان وحرياته الأساسية هدفاً ذا 

أولوية من اهداف الأمم المتحدة وفقاً لمقاصدها ومبادئها 

Abstract:
The research was titled The Evolution of Human Rights And 

Freedoms (a legal analytic study). the importance of the research 
seems from the important and modern topics since its the aim of 
life. its history is the history of humanity and it was brought by all 
religious laws. and the research followed the historical, descrip-
tive, analytic, and comparative curricula. research showcased the 
historical evolution of human rights and freedoms in human civ-
ilizations, religious laws, and in the modern age in a clear way. 
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

The research finalized by explaining the importance of rights and 
freedoms and their historical and spiritual roots until the global 
declaration of human rights which called for equality of all hu-
mans from any gender, skin color, or religion. And the importance 
of Islamic jurisprudence in  these rights and protecting them with 
authoritative scripture so that they are not violated by anyone 
whether they are rulers or subjects and the importance of the many 
factors that intervened in its evolution like the discovery of The 
code of Hammurabi which is considered to this day a source for a 
lot of researchers and historians from all over the world in many 
social science subjects. The research concluded with the most im-
portant results: the research showed that even though universal hu-
man rights were declared on the tenth of September 1948 humans 
are still suffering a lot of abuses of their fundamental rights in 
most countries. Which is proof of the inadequacy of the executive 
branch of some countries in enforcing laws that are their global 
responsibilities. The most important consultations: the importance 
of activating global treaties within the internal laws of countries 
and the importance of considering the topic of strengthening and 
protecting basic human rights and freedoms a global goal that is 
given priorityfrom the goals of the United Nations according to its 
objectives and principles

مقدمة :
، فكيف بموضوع كالحقوق  العصور  إنساني يخضع لعملية تطور كبيرة عبر تعاقب  إن أي مفهوم 

والحريات التي هي غاية الحياة ، وتاريخها هو تاريخ البشرية ، المتطلعة دوماً الى الأفضل .وقد تداخلت 

عوامل كثيرة منذ القدم حتى اليوم في عملية تطوير الحقوق والحريات ، والتي تدور في حلقة علاقة الفرد 

. فحتى في  الذي سارت فيه  العلاقة والاتجاه  . وبالتالي يجب دراسة نمط هذه  بالسلطة بمختلف أشكالها 

المجتمع البدائي نجد نوعاً معيناً من النظم ، وشكلاً خاصاً من السلطة . ومن الخطأ الاعتقاد أن الانسان في 

المجتمعات البدائية كان يعيش في جو من الانفلات والتحرر الذي يقارب الفوضى  مندفعاً بغرائزه ومشبعاً 

برغباته)1( .

بل لقد عرفت هذه المجتمعات نوعاً من السلطة الاجتماعية المباشرة )التي تفرض نفسها على كافة 

أعضاء الجماعة ، دون أن يتولى ممارستها أحد منهم . ما من أحد يأمر لكن الجميع يطيعون( .ليس هناك 
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من قوانين وأنظمة مكتوبة وصادرة عن سلطة رسمية ، وإنما هي عبارة عن عادات وتقاليد وأعراف . وكانت 

بمثابة قوانين ملزمة تخضع لها الجماعة دون إكراه . وليس لأحد وظيفة خاصة غايتها فرض المحافظة على 

هذه العادات والتقاليد باستعمال وسائل الضغط أو الامتناع المشروعة . وهذا النوع من السلطات المباشرة 

كانت تخص فئة اجتماعية تعيش في جو مغلق اقتصادياً وثقافياً . وهذه السلطة أخذت معالمها تقلص عندما 

لم تعد كافية لتنظيم أعمال مختلف الفئات الاجتماعية بعدما أخذت العلاقات تغتني وتتعقد ، وبعدما كثر 

الاحتكاك والتدخل بين الشعوب . ولذلك عرف التاريخ الإنساني عدداً من الحضارات والأفكار والمذاهب التي 

ساهمت في دفع المدنية قدماً الى الامام)2( . ومما لاشك فيه أن التاريخ عبارة عن حلقات موصولة يكمل 

بعضها بعضاً ، فالماضي وسيلة لفهم الحاضر كما أن الحاضر يعيش فيه الماضي وعليه فإن كليهما يساهم في 

إنما هي قديمة قدم   ، الحاضر  العصر  ليست وليدة  الانسان وحرياته  المستقبل وفكرة حقوق  رسم ملامح 

الانسان وتشكل جزءاً لا يتجزأ من تاريخها فقد ارتبط بالمجتمعات البشرية منذ بدء الخليقة متأثراً سلباً 

كما   ، فيها  السائدة  والتقاليد  الفكرية  وبالاعتبارات  المجتمعات  لتلك  والزمانية  المكانية  بالظروف  وايجاباً 

ارتبطت بالشرائع السماوية وآخرها الشرع الإسلامي الذي جاء لتعيين الحقوق وليؤمن قدسيتها .

التطور التاريخي للحقوق والحريات العامة في الحضارات الإنسانية :

لقد شهدت فكرة الحقوق والحريات العامة نمواً عبر مراحل تاريخية مختلفة وقد تطورت الأفكار 

بتنوع  الحريات  تلك  بها  ظهرت  التي  الاشكال  وتنوعت  العامة  الحريات  فكرة  تناولت  التي  والتصورات 

الحقوق  شهدتها  قد  التاريخي  التطور  من  طويلة  مراحل  ان  واضحاً  ويبدو  المتعاقبة  البشرية  المجتمعات 

والحريات العامة وان عدة عوامل لعبت دورها في تطوير تلك الحقوق والحريات وكانت هناك محطات 

وحضارات  عدة  شعوب  وان  الحرية  مجالات  تناولت  التي  الأفكار  لظهور  الخصبة  الأرض  شكلت  أساسية 

مختلفـــة لعبت دورها في تقريــر الكثير من المعطيـــات الفكرية للحقـــوق والحريات العامة ومنها :

الحقوق والحريات في الحضارة اليونانية :

الفلسفي  بالفكر  تمتاز  حضارة  وهي  تقريباً،  )1200ق.م(  عام  الى  اليونانية  الحضارة  تاريخ  يرجع 

والسياسي ، فقد كثر فيها علماء الفلسفة والسياسة والقانون ، والذين شكلو بواكير المذاهب والنظريات التي 

يفتخر بها الغرب المعاصر ، ومن أبرز المفكرين اليونانيين الذين اهتموا بالسياسة وحقوق الانسان »صولون 

»و »بريكلس« .

أثينا  انتخبه أهل   ، القرنين السادس والسابع قبل الميلاد ، وهو سياسي لامع  فصولون عاش ما بين 

حاكماً لها فقام بإصلاحات تشريعية حيث أصدر قانوناً عرف باسم )صولون( عام )54ق.م( ومن أبرز ما جاء 

في هذا القانون : إلغاء استرقاق المدين المعسر ، ووضع نظام للتركات بموجبه ثم إعطاء المرأة بعض الحقوق 

الإرثية ، وألغيت بموجب قاعدة حصر الإرث في الابن الأكبر ، وأحل محلها قاعدة تقسيم التركة ، ألا ان هذا 

القانون أبقى نظام الطبقات السائدة في المجتمع ، وحرم طبقة الرقيق من المشاركة السياسية)3( . اما بركليس 

صاحب العهد الذهبي فقد عاش ما بين )499ـ 425ق.م( وهو واضع ما أسماه بالنظام الديمقراطي ، حيث 

دعا الى أن يحكم الشعب نفسه والى أن يعيش جميع المواطنين متساوين ، لهم نفس الحقوق سواء أكانوا 

فقراء أم أغنياء ، غير أن ديمقراطية بركليس أبقت العبيد خارج نطاق الحرية والمساواة)4( .ومع هذه اللمحات 
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المشرقة لحقوق الانسان وحرياته في بعض عهود الحضارة اليونانية ، إلا أن هذه الحضارة وبشكل عام لم 

تدرك ان للانسان كياناً ذاتياً وانه بفعل طبيعته البشرية يمتلك حقوقاً يتوجب احترامها وحمايتها ، ذلك أن 

الحقوق التي اعطتها له كانت تابعة لمركزه في الجماعة أي باعتباره عضواً في الجماعة لا بصفته الشخصية ، 

هذا وان الاطلاع على جوانب مختلفة من حياة الفرد في المدينة اليونانيــــة يسمح لنا بفهم واقع حقــــوق 

الانسان وحرياته وفق الآتي : 

فلسفياً :قبل الحكماء اليونان فكرة اخضاع الفرد للدولة على اعتبار انه ناقص بطبيعته ، وعاجز عن 

أن يستقل بنفسه لذلك من الضروري أن تقوم الدولة بإستيعاب حياتهِ ونشاطهِ الى حد أنها كانت تتدخل 

في حريته الشخصية لدرجة إلزام الرجل بالزواج في سن معينة ، وتحديد كمية الملابس التي تحملها المرأة 

عند السفر .  

اجتماعياً :كان الافراد في الدولة مقسمين الى أربعة طبقات )طبقة الاشراف ومنهم الحكام والقضاة 

حق  الاشراف  لطبقة  كان  وقد  الارقاء(  طبقة   ، والفقراء  الفلاحين  طبقة   ، المهن  أصحاب  طبقة   ، والكهنة 

استرقاق الفلاحين عند عجزهم عن دفع ديونهم)5( . أما طبقة الارقاء فإنهم على حد قول أرسطو رغم انه من 

أشهر فلاسفة اليونان حيث قال ان العبيد من صنع الطبيعة التي جعلت العبيد من الأدوات التي لابد منها 

لتحقيق سعادة الأسرة اليونانية . كما ان المرأة لم تكن أوفر حظاً من العبيد في نيل حقوقها وقد كانت تجرد 

من كافة حقوقها المدنية ويحظر عليها مزاولة أي عمل من الاعمال)6( . وقد أكد الفكر اليوناني القديم على 

ضرورة احترام القانون وتحقيق العدالة ووجوب اتساق السلوك الإنساني مع قانون الطبيعة باعتباره قانوناً 

خالداً وعالمياً)7( .

ثم تحولت   ، الجماعيـــة  الأرض  ملكية  القدماء  اليونانيون  ، فقد عرف  الملكية  أما بخصوص حق 

مــــع مرور الزمن الى ملكية القبائل . وأيضاً الفرد كان يخضع لعادات وتقاليد لا تقيم للإنسان أي وزن حيث 

كان للأب ولاية مطلقة على أولاده ، فبإمكانه أن يقتلهم أو أن يبيعهم كرقيق ، أو أن يتخلى عنهم ، وهو ما 

كان يحدث في الاسر الفقيرة)8( .

ســياســـيا :كانت السلطة في يد مجموع المواطنين ، الذين من حقهم المساواة والتعبير عن آرائهم 

السياسية ، ولكن لا يعترف لهم بحقوق من قبل الجماعة ومن ثم كانت الحرية السياسية عند اليونان لفئة 

معينة وهي من عدا الرقيق ، ومقصورة على الاشتراك في شؤون المدينة دون أن يكون للأفراد الحرية المدنية 

الحديثة . ويتضح لنا مما تقدم عدم وجود مساواة مطلقة عند اليونانيين وذلك لانعدام التوازن الاجتماعي 

التي نادت بالأخوة الإنسانية   . الرواقية  الفلسفة  اليوناني حتى ظهرت  الغالية في المجمع  السنة  الذي كان 

والمواطنة والمساواة بين البشر وبتحرر الافراد من القوانين الوضعية. فالرواقيون أسسوا أفكارهم حول فكرة 

القانون الطبيعي على مبدأ أرسطو القائل )بأن الانسان جزء من الطبيعة(وأنه منح العقل الذي يميزه عن 

أجزاء الطبيعة الأخرى .ونجد موقفاً مهماً في فلسفة افلاطون عندما يطالب بمساواة المرأة والرجل في مختلف 

أن المرأة لا تقل كفاءة عن الرجل بل هي ند له)9( . وهذا من صميم  الميادين السياسية والإدارية معتبراً 

الخاص  الطابع  بأنها )ذات  اليونانية  المدن  الحرية في  أما جان جاك شوفالييه فيعبر عن  العامة   الحريات 

تمارس ضمن حدود الاحترام الواجب للحكام والقوانين ولا سيما تلك التي تؤمن الدفاع عن المضطهدين والتي 
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بالرغم من عدم تدوينها ، تلحق بالذي يخرقها احتقاراً كلياً . وأما الحرية السياسية فإنها ليست مجرد قدرة 

على الفعل إن ممارستها الفعلية إلزامية ، اخلاقياً على الأقل إن الاثينيين هم الوحيدون الذين يعتبرون من 

لا يهتم بشؤون المدينة ليس مجرد شخص كسول وعديم الطموح ، وانما هو شخص غير نافع وغير جدير 

بلقب مواطن نبيل)10(. وفي كل حال ، يبين التاريخ ان الحضارة اليونانية عرفت بذور الحرية وبعض   الحقوق 

بتجربة مختلف أشكال الحكم ، من الملكية الى الارستقراطية ثم الأوليغارشيه والطغيان وأخيراً الديمقراطية  

وأن ديمقراطية أثينا تعتبر حتى اليوم بنظر الكثيرين مثالاً للديمقراطية المباشرة وللصفة التمثيلية رغم اننا 

نرى هذه الديمقراطية تطبق على فئة قليلة من الناس في مدينة أثينا دون الفئات الأخرى مما يتعارض مع 

حقيقة الديمقراطية الحديثة .

الحقوق والحريات في الحضارة الرومانية :
إن حقوق الانسان وحرياته في ظل الحضارة الرومانية سادتها الفكرة ذاتها التي كانت سائدة في ظل 

الإمبراطورية اليونانية ، هي أن الفرد أداة في خدمة الدولة وإن الدولة عبارة عن نظام يسود علىكافة الأنظمة 

وقد كرست هذه الحقيقة النصوص القانونية المكتوبة)11( .  حيث كانت الدولة تهيمن هيمنة مطلقة على 

أمور الدين والدنيا وعليه فإن الفرد لم يتمتع بأية حقوق وحريات تجاه الدولة)12(. إلا أن محاولة الرومان 

لتحقيق الموازنة بين الفرد والدولة لم تتحقق فعلياً بسبب الظروف التي رافقت الإمبراطورية الرومانية منها 

الخضوع  الشعوب على  القوة لإرغام  قرارات سريعة واستخدام  اتخاذ  يتطلب  الذي  الأمر  اتساع مساحتها 

التضحية بحقوق الانسان وحرياته وهو عكس ما  الوحدة والنظام وبالتالي  لسيطرتها والسعي إلى تحقيق 

ذهب اليه اليونانيين الذين ضحوا بالوحدة من أجل حقوق وحريات الافراد)13(  .وبالرغم من امتداد الحضارة 

الرومانية لـ 14قرناً ، فانه خلال هذه الفترة لم يكن واقع حقوق الانسان وحرياته واحداً، فساد روما نظام 

الطبقات وفيه يحق للطبقة العليا التمتع بحقوق المواطنة  أما باقي الافراد من العبيد والفقراء الذين خضعوا 

لنظام الرق والعبودية بسبب عجزهم عن وفاء ديونهم فلم يتمتعوا بالحقوق والحريات السياسية . فكان 

الليل  اليونان حيث كانوا يعملون في الاقطاعيات نهاراً وفي  نظام الرق الذي عرفه الرومان أسوأ مما عرفه 

يكبلون بالسلاسل وتفرض عليهم أقسى العقوبات)14( مما تقدم يتضح أن واقع حقوق الانسان وحرياته كان 

يعاني من التفرقة والتفاوت الطبيعي وعدم المساواةأما على صعيد الحياة الاسرية فقد كان للأب أن يملك 

المرأة  .أما  يرهنهم  أو  يبيعهم  أن  فله  له والأطفال كذلك  الزوجة ملكاً  افرادها فكانت  سلطة مطلقة على 

كانت حقوقها مسلوبة ومنتهكة فلم تتمتع بحق الانتخاب والترشيح وكانت محرومة من حق تولي الوظائف 

العامة ، أي أن المرأة لم تتمتع بحقوقها السياسية ولا حتى المدنية فمنذ ولادتها خضعت للسيطرة المطلقة 

لرب الاسرة في كل ما يتعلق بحقها في الحياة والموت والطرد من الاسرة فكان بيعها ورهنها كالرقيق . أما 

الحرية الدينية لم يعرفها الرومان بل كانت منتهكة وبالذات بعد انتشار المسيحية وعلى أن أهم ظاهرتين 

شهدتها الإمبراطورية الرومانية وكان لهما تأثير كبير على فكرة الحقوق والحريات العامة هي فكرة القانون 

الطبيعي والديانة المسيحية. ولابد من معرفة مدى تأثير الدين المسيحي على مسيرة حقوق الانسان وحرياته 

في الإمبراطورية الرومانية وأن المسيحية قد نادت بمبدأ فصل السلطة الزمنية عن السلطة الدينية انطلاقاً 

من الشعار الذي رفعه المسيح بالقول )أعط لقيصر ما لقيصر وما لله لله( . وهذا يعني ان المسيحية أخذت 
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بمبدأ ازدواجية السلطة وهي جسدت الأساس للفلسفة التحريرية فيما يعد في المجال السياسي والاقتصادي.

ــم  ــى تحقــق القي ــة حت ــة للدول ــة السياســية القديمــة أعطــى المجــال الكامــل للدول ــد النظري فعــى صعي

الخــرة أمــا الفــرد فإنهــا أخرجــه خــارج نطــاق الدولــة وجعلتــه في علاقــة مــع النظــام الكــوني أوســع نطاقــاً 

ــاة الأخــرى وليــس غايــة في  ــارة عــن طريــق يمــر بــه الانســان الى الحي ــة عب ــة فأصبحــت الدول مــن الدول

ــال  ــر العبيــد ولذلــك كان الاقب ــه والى تحري ــدأ المســاواة بــن الجميــع أمــام الل ــادت المســيحية بمب ذاتهافن

ــاء.  ــة ففتحــت الكنيســة أبوابهــا أمــام العبيــد ودافعــت عــن الفقــراء أمــام الأغني عليهــا واســعاً في البداي

ومــا تتوجــب الإشــارة اليــه عــن أن المســيحيين الأوائــل يعــدون بحكــم القانــون الرومــاني برابــرة لأنهــم 

ــد تغــر بعــد أن اعترفــت  ــن ، إلا أن مركزهــم ق ــة فليــس لهــم حقــوق المواطن ــا مــن الدرجــة الثاني رعاي

رومــا بالمســيحية في عهــد الإمبراطــور قســطنطين ، بحيــث اصبــح المســيحيون في مركــز متســاو مــع الوثنيــن 

الرومــان إلا أن الامبراطــور )ثيــودرد( جعــل المســيحية الديــن الرســمي للإمبراطوريــة الرومانيــة عــام 

319ق.م)15( . ونــادت المســيحية بمبــدأ خضــوع الدولــة لقانــون وحريــة العقيــدة. ورغــم تأكيــد المســيحية 

عــى اســتقلالية الفــرد تجــاه الجماعــة إلا انهــا لم تبــن ماهيــة حقــوق الانســان وواجباتــه وماهــي حقــوق 

وواجبــات الدولــة ، فالأمــر الوحيــد الــذي ســعت الى تحقيــق المســيحية وهــي حريــة العقيــدة أمــا خــارج 

نطــاق الديــن فقــد بقــي الفــرد خاضعــاً للســلطة المطلقــة للحــكام دون قيــد أو شرط)2( وعليــه كان تأثــر 

ــمية لم  ــس الرس ــرون أن الكنائ ــون ي ــدوداً ، فالمؤرخ ــان مح ــوق الانس ــرة حق ــى مس ــيحي ع ــن المس الدي

تســاند حقــوق الانســان فلــم تلغــي العبوديــة كــا أقــرت بالتقســيم الطبقــي كــا منعــت زواج اليهــود 

مــن المســيحيين ومنعهــم مــن فتــح معابــد جديــدة بالرغــم مــن انهــا أقــرت لهــم بحــق مزاولــة عباداتهــم 

، كــا منعــت تهديــد أي مســيحي ومــن يخالــف ذلــك يعاقــب بالإعــدام)16( . 

    أما فيما يتعلق بالقانون الطبيعي وتأثيره على فكرة حقوق الانسان فيلاحظ أنه ظهر نتيجة الوضع 

الذي كان سائد في الإمبراطورية الرومانية حيث كان القانون الروماني محلياً يحكم عدداً من الأشخاص هم 

مواطنوا روما ، ولكن عندما سيطرت روما على عدد كبير من البلدان وضمت اليها شعوبها أصبح القانوني 

الروماني عاجزاً عن الإيفاء بمتطلبات الحياة الحديثة ونتيجة لذلك ظهرت الحاجة لما يطلق عليه )البريتور( 

وهو الشخص المختص بالأمور المتعلقة بالأجانب وله أن يستعين بجميع الأعراف وقواعد العدالة الأمر الذي 

أدى الى ظهور ما يسمى بقانون الشعوب الذي نشأت عنه فكرة القانون الطبيعي)4( وأبرز فلاسفة الرومان 

القانون  ان  يرى  )شيشرون( حيث  هو  وتحديدها  ابرازها  وحاولوا  الطبيعي  القانون  بفكرة  اهتموا  الذين 

الطبيعي هو القانون النابع من الإرادة الربانية وهي تحكم الكون  فالقانون الطبيعي هو القانون العقل 

الصحيح بسبب الطبيعة المشتركة للكائنات الحية والذي ينسجم مع الطبيعة وينطبق على الناس وهو غير 

قابل للتغيير وعليه فإن الناس في نظره متساوون في العلم والملكية   لانهم يملكون عقولاً وهم متساوون 

في التفكير النفسي وفي النظرة الى الخير والشر)5( وكان لأفكار  شيشرون تأثيراً كبيراً على الفكر الأوربي حيث 

بقيت قروناً طويلة تلعب دوراً كبيراً في محاربة الاستبداد وفي الدعوة الى المساواة ومبدأالحرية)17( .  وبقي أن 

نشير الى أن أهم قانون روماني اهتم بحقوق الانسان وحرياته هو قانون الالواح الاثني عشر)1( فقد احتوى 

على مجموعة من المبادئ التي تتعلق بحقوق الانسان مثل مبدأ المساواة بين طبقات الشعب وبه ألغيت 
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الفروقات التي كانت قائمة بين الأغنياء والفقراء امام القانون ، وبحث هذا القانون في أصول المحاكمات وفي 

قانون العقوبات وحق الملكية ومسائل الأحوال الشخصية لكنه من جانب آخر كان قاسياً في بعض أحكامه 

الرومانية كانت  الإمبراطورية  أن  القول  .ونتيجة لذلك يمكن  بالجريمة)18(  المتلبس  السارق  اعدام  أجاز  فقد 

أساس لولادة شرعات عرفتها أوربا والعالم جاءت نتيجة صراع استمر قروناً بين الفرد والسلطة الحاكمة لاسيما 

ان الإمبراطورية شهدت فكرة القانون الطبيعي على يد المفكر الروماني شيشرون )106ـــ 43ق .م( وبزوغ 

فجر المسيحية التي كان للإنسان معنى جديد

الحقوق والحريات في حضارة وادي الرافدين:

تعد حضارة وادي الرافدين من أقدم الحضارات البشرية وأبرزها اهتماماً بحقوق الانسان ففيه عرف 

الانسان قيمة الحياة والعيش سوية وهذا الامر دفعه الى نبذ العنف والبحث عن السعادة عن طريق التعاون 

مع بعضهمالبعض ، لمواجهة مشقة الحياة .فقد اكتشف علماء الآثار والتنقيب ، وجود أثر لمجتمعات في 

العراق القديم يدل على إسكان البشر فيها والتي تعود الى فترة زمنية اكثر من مائة آلاف سنة ، عاش سكانها 

أساس  على  قائمة  المجتمعات  هذه  وكانت   ، الأرياف  في  واستقروا  الحيوانات  وتربية  والزراعة  الصيد  على 

انصهار الفرد في الجماعة وكانت امورها تدار بغير قانون وان الانسان في هذا المجتمع اكثر رقياً والتزاماً بما 

يسمى حقوق الانسان ، وذلك لأن حقوق الانسان لم يكن متصوراً وجودها في المجمع وفقاً للمفهوم الذي 

تناولته القوانين في الوقت الحاضر . وقد تطورت حقوق الانسان أكثر فأكثر عندما ظهرت المدن الكبيرة في 

العراق القديم ، وذلك في القرن الرابع قبل الميلاد . 

وقد أثبت التاريخ ان القانون ظهر لأول مرة في العراق ، في البداية كان على شكل قواعد  عرفية  

وبعدها اصبح على شكل قواعد قانونية ، ومن أقدم القوانين المكتوبة التي عثر عليها علماء الآثار هو قانون 

اورنمو الذي أصـــدره الملك السومري اورنمــــو ، وهو مؤســــس لسلالة اور الثالثـــــة )2111ــ2003ق.م( 

.وفي عام )1952م( استطاع العالم المسماري صموئيل نوح كريمر ان يتعرف على لوح مسماري محفوظ في 

متحف الشرق القديم في إسطنبول يحتوي أجزاء من القانون الذي أصدره الملك اورنمو)19(.

وقد أقر هذا القانون حقوق الانسان ، فقد جاء في مقدمة هذا القانون أن الهدف من تشريعه هو 

كثيرة من  القانون نصوصاً  البغضاء والظلم والعداوة . كما تضمن  البلاد وإزالة  العدالة والحرية في  توطيد 

مبادئ حقوق الانسان والذي نص عليه في المواد من )15( الى )19( ، ولكن هذه المواد بعض من كلماتها تالفة 

ولم يبقى منها شيء يذكر ، حيث تنص المادة / 15على انه : )اذ رجل .... قدم رجل آخر ، عليه أن يدفع عشرة 

شيقلات من الفضة( كما تنص المادة /16على أن : )إذا حطم رجل متعمداً طرف رجل آخر بهراوة ، عليه ان 

يدفع مناً واحداً من الفضة( وجاء في المادة / 17على أن : )اذا قطع رجل بسكين انف رجل آخر ، عليه أن 

يدفع ثلثي المنا من الفضة( وجاء في المــــادة /18على أن : )اذا قطع .... بـ ...... لكل ... ، عليه أن يدفع ... 

شيقلا من الفضة( وجاء في المــادة / 19على 

‘ن : )اذا كسر رجل سن رجل اخر ، عليه أن يدفع شيقلين من الفضة لكل سن( . 

الذي أصدره  قانون لبت عشتار   ، القديم  العراق   الانسان في  التي تضمنت حقوق  القوانين  ومن 

الملك لبت عشتار خامس ملوك سلالة ايسن الذي حكم بين فترة 1934ـــ 1924قبل الميلاد وهو من القوانين 
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التي تعود الى بداية العهد البابلي القديم فترة )ايسن ــ لارسا( وهو اقدم القوانين المدونة باللغة 

الاكدية المكتشفة لحد الآن)20( .

يتألف هذا القانون من مقدمة مشابهة لقانون اورنمو وخاتمة ومواد قانونية أخرى ، وقد استطاع 

العلماء قراءة ثمان وثلاثين مادة من موادها فقط ، تضمنت المقدمة تمجيداً للالهة السومرية العظام ولإله 

وجلب  البلاد  في  العدل  لنشر  الحكيم  الراعي  عشتار(  )لبت  للملك  الآلهة  اختيار  وكيفية  الرئيسي  المدينة 

الرفاهية للسومريين والأكديين . ومن الحقوق التي اكدها قانون لبت عشتار هي حماية طبقة العبيد ومنع 

الإساءة اليهم وأوجب انصافهم ، ومنع  تعذيب  الانسان للإنسان ، وضمن حقوق الطفولة ، منع المساس 

بجسم الحيوان حيث تنص المادة /14على انه : )اذا اشتكى عبد سيد على سيدهُ بسوء معاملته وثبت على 

سيدهُ إساءة عبوديتهِ مرتين ، فسوف يحرر العبد( كما جاء في الخاتمة ان : )لبت عشتار ابن الإله أنليل  قد 

قضت على البغضاء والعنف وعملت الى ابراز العدالة والصدق وجلب الخير للسومريين والأكديين()21( . 

يتألف من  ، حيث  اشنونا  قانون   ، القديم  العراق  الانسان في  التي تضمنت حقوق  القوانين  ومن 

مقدمة وخاتمة وستين مادة قانونية ، كتبت المقدمة باللغة السومرية بينما كتب المتن باللغة الأكدية السامية 

الاقتصادية عن  المعاناة  ، ورفع  الاقتصادية  الزاوية  الانسان من  الى حقوق  القانون  . وقد نظر هذا  آنذاك 

الانسان ، لذلك انتهج نهجاً اشتراكياً لرفع المعاناة عن المواطنين فقد حدد أسعار السلع والخدمات والمواد 

الأساسية والتي يحتاجها الانسان لإدامة حياته وتصريف شؤونه اليومية ، كسعر الحبوب والزيوت والصوف 

وملح الطعام ، والنحاس واللحوم والنقل البري والمائي والمحافظة على حقوق الأسير اضافة الى الحقوق التي 

وردت في القوانين السابقة)22( .

أما شريعة حمورابي فهي أول شريعة قانونية إنسانية مدونة باللغة البابلية وبالخط المسماري على 

مسلة من حجر الديورايتالأسود ، وتتألف هذه الشريعة من )282( مادة قانونية تعد مصدراً تاريخياً للعديد 

من القوانين الوضعية القديمة)23( .

ويعد هذا القانون من أروع ما ابتدعته عبقرية الانسان القديم ، وقد كان لاكتشافه في مطلع القرن 

للعراقيين  الاعتراف  الى  القانون  هذا  دراسة  أدت  وقد  عامة  بصورة  القانون  رجال  لدى  كبير  الماضي صدى 

القدماء بفضل السبق في الكثير من نواحي المعرفة القانونية. اذ أصدر الملك حمورابي هذا القانون خلال فترة 

حكمه الذي تولاها في حدود )1750ق .م( . بعد وفاة والده )سن مبلط( وكان يهدف من وراء سن هذا 

القانون الى توطيد العدل ليسود فوق الناس كافة وقد احتوى قانون حمورابي على مقدمة ثم تلاها مائتان 

واثنان وثمانون مادة قانونية ثم الخاتمة .

فقد جاء في المقدمة )أنا حمورابي من اختاره )بل( راعياً ...أنا رافع اسم بابل شارح صدر ربي ... راعي 

الرجال ، الخادم الذي يترضى مصدر العدالة ، حارس الشعب ...( .وعموماً فقد تضمنت مدونة حمورابي على 

عدد من الحقوق والحريات التي تدور في فلك فكرة العدل التي نادى بها حمورابي ألا وهي :

القسم الأول : من المواد )1ــ5( نظام التقاضي والشهود --

القسم الثاني : من المواد )6ــ 25( الجرائم التي تقع على الأموال --

القسم الثالث : من المواد )26ــ 41( ما يتعلق بتنظيم علاقات رجال الجيش .--
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القسم الرابع : من المواد )42ــ100( تنظيم شؤون الأراضي الزراعية .--

 القسم الخامس : من المواد )101ــ 107( يختص بأمور التجارة  --

القسم السادس : من المواد )108ــ111( يختص بأمور الخمور --

القسم السابع : من المواد )112ــ126( يختص بمعاملات البيع --

القســم الثامــن : مــن المــواد )127ــــ195( يختــص بأحــكام الاسرة وعلاقــة أفرادهــا بالاحــوال الماديــة --

التيتترتبعــى هــذه العلاقــة .

القسم التاسع : من المواد )196ــ 227( يختص بالعقوبات على جرائم معينة --

القسم العاشر : من المواد )228ــ 240( يختص بالأسعار ، وتحديد أجور بناء الدور والقوارب --

 القسم الحادي عشر : من المواد )241ــ 247( يختص بإيجار الأشخاص والحيوانات --

القسم الثاني عشر : من المواد )248ــ 282( يختص بشراء الرقيق وعلاقتهِ بسّيدهِ)24( .  --

ثم جاءت الخاتمة بأسلوب رائع قلّ نظيره فقد جاء فيها )أنا حمورابي الملك الرحيم لم أكن مهملاً أو 

مزعجا ..... فقد حملت الى صدري شعب سومر وأكد ... لكي لا يظلم القوي الضعيف ولأحقق العدل لليتيم 

والارملة .... ولكي أمنح العدل للمظلوم ...()25( .

الخطأ وصف  بأن من  للحقوق والحريات يرى  تقرير  أوردته شريعة حمورابي من  المتمعن بما  إن 

شريعة حمورابي بالشدة والقسوة ، اذ لو تمت مقارنتها بالشرائع الأخرى مع فارق الزمن الذي تقارب أربعة 

آلاف سنة سنجد أنها تضمنت مختلف الفروع من نواحي الحياة ولعل اكتشاف نصوص شريعة حمورابي 

ساعد على التعرف على سيل من الحقائق والمعلومات التي اعتبرت مصادر لكثير من الباحثين والمؤرخين في 

شتى مواضيع المعارف الإنسانية)26( . 

حقوق الانسان والحريات العامة في الأديان السماوية :
وتعالى  سبحانه  الله  أنزلها  الإسلامية(   ، المسيحية   ، )اليهودية  السماوية  الشرائع  أن  المعروف  من 

على أنبيائه متضمنه أحكام إلهية تدعو وترشد الناس الى سلوك طريق الخير والصلاح والعدل والمحبة  فهي 

تزخر  السماوية جاءت وهي  الشرائع  إن  آخر  ، وبمعنى  الإنسانية  مفهوم  تشكل  التي  المعاني  كل  تحتضن 

بالنصوص المتعلقة بحقوق الانسان وحرياته .

الحقوق والحريات في الديانة اليهودية : 
The Old Testament استندت الديانة اليهودية في تشريعاتها على كتابها المقدس العهد القديم

والذي يضم مجموعة من القوانين والنبوءات والأساطير والأشعار والفلسفة والتاريخ . ويشمل العهد القديم 

على تسعة وثلاثون سفراً أو كتاباً وينقسم الى ثلاثة أقسام هي التوراة وتضم خمسة أسفار والأنباء وتضم 

القديم وخاصة  العهد  اسفار  . وقد تضمنت  والمكتوبات وتضم ثلاث عشر سفراً)27(  إحدى وعشرون سفراً 

 . التي تحمي حقوق الانسان وحريات الأساسية  القوانين والتشريعات  الخروج وتثنية الاشتراع جُل  سفري 

والحق الأول الذي حفظته اليهودية للإنسان هو حقه في الحياة حيث نصت التوراة على هذا الحق بصيغة 

الأمر الموجه للجميع )لا تقتل()28( . وأكدت على هذا المعنى في آية أخرى ففصلت الأمر في هذا الشأن ، اذ 

نصَت على )من ضرب إنساناً فمات فليقتل قتلاً()29( . فلم تكتفي هذه الآية بحماية حق الانسان في الحياة ولم 
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تعلن عن حرمة حياة الانسان فحسب بل أوجدَت عقوبة لمن يقتل إنساناً آخر بغض النظر عن ديانة المقتول 

أو عرقه أو لونه فحددت عقوبة القاتل بالقتل كما أعطت التوراة لحرية الانسان أهمية كبيرة فأوردت الكثير 

من النصوص التي أكدت على حق الانسان في أن يعيش حياته بحرية وشرعت عقوبات على من يعتدي على 

حرية الآخرين ، وفرض عقوبة صارمة على من يخطف شخصاً أو يحبسه دون وجه حق فنصت على )ومن 

فباعه أو وجد في يده فليقتل قتلاً()30(فعقوبة من يمس حرية الانسان ويخطفه هي عقوبة  يخطف أحداً 

القاتل حيث أن كلا الجريمتين يعاقب عليهما بالقتل  أما موضوع العبودية والرق فقد أولته الديانة اليهودية 

اهتماماً كبيراً فلم تجعل من العبودية صفة مؤبدة للشخص وانما هي صفة مؤقته لا بد من زوالها ، حيث 

أن اطول مدة للعبودية هي ستة سنوات ولا بد من انتهاء العبودية بانقضاء هذه المدة ، فقد ورد في التوراة 

)إذا ابتعت عبدأً عبرانياً فليخدمك ستة سنين وفي السابعة يخرج حراً مجاناً()31( . وفي هذا النص دلالة كبيرة 

على احترام حرية الانسان وعلى المساواة بين البشر ، فلا بد للعبد أن يتحرر ويتساوى مع الاحرار . ولم تقف 

التوراة عند هذا الحد بل أعطت للعبيد حقوق أساسية وضمنت لهم حسن المعاملة )وان ضرب انسان عبده 

أو أمته فأتلفها فليطلقه حراً بدل عينه()32( . 

فهنا تكون عقوبة السيد الذي يسيء معاملة عبده أو أمته أن يمنح الحرية للعبد أو الأمة التي أسيء 

بالروح الإنسانية في قضية  معاملتهما من قبل سيدهما . وأعطت التوراة نصاً يعد سابقة تشريعية مفعماً 

العبودية ، حيث أكدت على أن العبد إذا منح حريته الكاملة لا بد من أن يقدم له سيده السابق ما يعيله 

ويساعده في حياته من مال وممتلكات فجاء نص السفر كالآتي )واذا طلقته حراً من عندك فلا تطلقه فارغاً، 

بل زوده من غنمك وبيدرك ومعصرتك مما بارك الرب الهك فيه تعطيه()33( .

فالعهد القديم ذكر وجود الاستعباد والعبودية ولكنه لم يشجع عليه أبداً ، فقد يصبح الانسان عبداً 

بسبب الحروب أو الفقر أو الجريمة ، ولكن العبيد لاقو معاملة حسنة عند اليهود ، وكانت امامهم الفرص 

للعمل على تحرير انفسهم ، كما منحوا قدراً كبيراً من الاحترام والدعوة الى إعادتهم الى المجتمع الحر وتأهلهم 

الانسان في  التوراة حق  لبدء حياة حرة كريمة)34( . ومن جانب آخر فقد حَمت  المالية  لذلك ومساعدتهم 

الملكية فصانت ممتلكاته وحمتها فقد تضمنت اكثر من نص لحماية حق الملكية من الاعتداء ، من بينها النص 

الذي يقول )لا تسرق()35( ونص على عقوبة السارق )إذا سرق أحد ثوراً أو شاة فذبحه أو باعه فليعوض بدل 

الثور خمسة وبدل الشاة أربعة()36(ولم تكتف التوراة بتحديد هذه العقوبة بل أهدرت دم السارق اذا قتل 

حيث نص على )وان وجد السارق وهو ينقب فضرب وقتل فدمه هدر()37( ومن جملة المبادئ التي دعت 

التوراة هي الرحمة وعدم الظلم حيث ورد هذا النص في سفر الخروج )والغريب فلا تظلمه  اليها أسفار 

ولا تضايقه فإنكم كنتم غرباء في أرض مصر()38( . كما أعطت التوراة حقوقاً للمرأة ومنحتها احتراماً كبيراً 

فحرمت الزنا وجعلت عقوبة الزنا هي القتل فنصت على هذا الامر ضمن الوصايا العشرة )لا تزن()39( ...... 

)لا تشتهي امرأة قريبك()40( وبذلك صانت التوراة المرأة وحمت العائلة من اختلاط النسل ، وهذه المبادئ 

وغيرها التي جاءت بها نصوص العهد القديم قدمت ضمانات لحقوق الانسان وحرياته الأساسية وشرعت 

العقوبات التي يجب إقاعها على من ينتهك هذه الحقوق أو يعتدي عليها . 
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إلا أن حاخامات اليهود انحرفوا عن هذه المبادئ السامية من خلال فتاواهم وتفسيراتهم لنصوص 
التوراة والتي جمعت في الكتاب الآخر من الكتب التي تعد مصادر الديانة اليهودية وعقائدها وهو التلمود)41(

فقد أوجد هذا الكتاب الذي كتبه اليهود في بابل عام 500م سلسلة من المفاهيم التي أكدت على 

جوانب العنصرية وغذتها وخلفت تمييزاً بين اليهود وحقوقهم وبين بقية البشر وما لهم من حقوق ، الأمر 

الذي أدى الى الابتعاد عن الكثير من القيم الإنسانية التي تدعو الى المساواة والعدالة التي جاء بها الشرائع 
اليهودية في العهد القديم)42( .

فأصبحت الحقوق والحريات التي تنادي بها الشريعة اليهودية ليست على أساس المساواة والعدالة 
بين البشر وانما هي فقط لفئة معينة من اتباع الشريعة اليهودية. 

حقوق الانسان والحريات في الديانة المسيحية 
تعد الديانة المسيحية من الشرائع والرسالات السماوية التي تدعو الى التوحيد قيما يخص العقيدة 
كما اهتمت بحقوق الانسان وحرياته الأساسية . وقد أضافت الى الحضارة الاوربية وقانون حقوق الانسان 
بعض المبادئ السامية المتعلقة بالكرامة الإنسانية والمثل العليا معتمدة على قيم السماء  إذ أكدت المسيحية 
على كرامة الانسان الذي يستحق في نظرها الاحترام والتقدير ، وان السلطة المطلقة لا يمارسها الا الله .ولا 
يمكن نكران اسهامات الديانة المسيحية في مجال حقوق الانسان وحرياته ، فهي تدعو الى المحبة والتسامح 
والسلام بين البشر ، وحماية الضعفاء والمحافظة على حقوق العمال ، كما أنها عارضت عقوبة الإعدام)43( . 
كما نادت المسيحية بالعدل والرحمة والأمانة فقد جاء في الكتاب المقدس ما نصّه )الويلُ لكم أيها الكتبة 

ونِ ، فقد أهملتمُ أهمَّ ما في الشريعةِ  يسيوُن المرُاؤُون َفإنكم توِدّون َحتىّ عُثور النَعنَع والشّبتَّ والكمُّ ُوالفرَّ

: العَدل والرحّمةَ والأمانة . كانَ يجَب أن تفعلوا هذهِ ولا تغُفلـوُ تلك()44( . وكذلك دعت الى تحريم الربا . 

اذ جاء فيها ).... وأقرضُو وأنتمُ لا ترَجُون شيئاً()45( . واستطاعت ان تضع حداً فاصلاً بين ما يعُد من الأمور 

الدينية وما يعُد من الأمور الدنيوية ، غايتها في ذلك تنظيم المجتمع الإنساني على أساس واضح وسليم.إلا إن 

ما يؤخذ على الإمبراطورية المسيحية ، هو أن معالجتها لحقوق الانسان لم تكن معالجة دينية شرعية خالصة 
، بل كان للكنيسة وما تطرحه من أفكار دور كبير في معالجة هذه الحقوق. وعلى الرغم من اعتبار المسيحية 
فكرة للإخاء العام في نظر الفقيه الفرنسي برغسون )1859ـ 1949( هدفها تحقيق المساواة واحترام الشخصية 
الإنسانية ، الا أن الإمبراطورية المسيحية وتحديداً في القرون الوسطى كانت بعيدة كل البعد عن الاعتراف 
بالحرية والمساواة)46( ، حيث أن الفقراء كانوا يعيشون تحت الاضطهاد والاستغلال من قبل الأغنياء ، وقد 
وصفوا بالعبيد على أساس التقسيم الطبقي الذي عاشه المجتمع المسيحي آنذاك ، وهذا ما يتناقض كلياً مع 
مكانة الفقراء التي منحهم إياها المسيح عليه السلام )ما اسعدكم أيها الفقراء فلكم مملكة الله()47( ، كما 
أن الأفكار المسيحية التي دعت الى الاخوة والتسامح والسلام تأثرت سلباً بظهور نظرية الحرب العادلة التي 
اعدها اوغسطيوس في مطلع القرنالخامس وملخص هذه النظرية : ان الحرب التي يباشرها عاهل شرعي هي 
حرب عادلة أرادها الله وان أفعال العنف المرافقة لها تعُد مشروعة على هذا الأساس .وأخطر نتيجة سلبية 
عن ذلك هو ان )الابرار( كانوا يستطيعون اباحة فعل كل شيء لأنفسهم ضد )الأشرار( ولا تشُكل افعالهم تلك 
جرائم بل عقوبات يمكن ايقاعها ضد المدنيين ، ولم يتردد جان بكتيه فقيه القانون الدولي الإنساني في وصف 

الحروب الصليبية التي كانت تمثل الحرب العادلة بأنها اسوء مثال على هذا العدل( .

بقي القول الى ان المسيحية اذا كانت قد دعت الى حرية العقيدة فإنها اهملت غيرها من الحريات 
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اذ كانت حرية الديانة هو الشيء الوحيد الذي يعلو في نظرها ، ولذلك ما إن تمكن رجال الدين من السلطة 

حتى ألحقوا بالأفراد ألواناً من الطغيان والاضطهاد وسرعان ما قضي على الفكرة التي بدأت تنبت عن القانون 

والعودة الى العصور البدائية ، وازداد الرباط الذي يشد الفرد الى الجماعة ضيقاً وقوة)48( . 

إنها   ، بذاته  قائماً  تكن  المسيحية لم  الوسطى  العصور  الانسان وحرياته خلال  ان حقوق  تبين  اذن 

. بدليل ان الكنائس الرسمية ، لم تكن تدعم حقوق الانسان ، فالمساواة بين الناس على الأرض  أمراً نظرياً 

بقيت محدودة ، وحتى حرية الرأي لم يعرفها هؤلاء . فالكنيسة منعت الناس من الإدلاء بآرائهم ، كما انها 

استعملت العنف لإجبار سكان شمال اوربا على اعتناق المسيحية ، أما فيما يتعلق بتحديد السلطة ، فرغم 

تأكيد الكنيسة على ان السلطة المطلقة لا يمارسها إلا الله .

فالكنيسة فصلت الدين عن الدولة مؤكدة على )أعطو إذاً ما لقيصَ لقيصَ وما لله لله()49( . 

إلا إن الواقع خلاف ذلك ، اذ أن القياصرة قامو بمحاربة هذه التعاليم ولم يتركوها ان تجُنى ثمارها   

فقد اختص القيصر بالسلطتين الدينية والدنيوية ، بعد ان حارب الكنيسة وأخضعها لسلطتهِ.

حقوق الانسان والحريات في التشريع الإسلامي:
ظهر الإسلام في الجزيرة العربية بينما كانت أوربا غارقة في ظلام العصور الوسطى ، أخذ ينتشر في 

آسيا وأفريقيا نشأتأول دولة إسلامية قانونية يخضع بها الحاكم للقانون فنظام الحكم في الإسلام تأسس على 

الشريعة الإسلامية التي تمنح الشعب حق الخلافة في الأرض ، كما قدم الإسلام للناس مبادئ وقواعد عامة 

اثبتت التجارب البشرية صلاحيتها ، فكانت خلال تطور الدولة في تأريخ البشر أهدافاً مثالية تتطلع البشرية 

الى تحقيقها ، وترك التفصيلات الجزئية والتطبيقات العملية التي يمكن أن تحتملها هذه المبادئ والقواعد 

لإجتهاد البشر حسب اختلاف اطوارهم وبيئاتهم وأحوالهم)50( .

ففكرة الحقوق الفردية عرفها الإسلام بالتنظيم كقيد يرد على سلطة الحكام قبل أن يعرفها فلاسفة 

العقد الاجتماعي قبل القرن السادس عشر فأقر الإسلام حقوق كثيرة. فمنذ أربعة عشر قرناً أصبحت هذه 

الحقوق محل تنفيذ مباشر تبدأ من الايمـــان بالله وحــده الذي خلق البشر وكرمهم وفضلهم على جميع 

مخلوقاته محدداً لهم المنهج الذي يسيرون عليه لتحقيق رسالتهم في هذه الحياة وكان ذلك بمثابة الإعلان 

الأول لتخليص البشرية من سلطة الكهنوت التي تتوسط بين الله وخلقه)51( .

من حقوق  الإسلامية  الشريعة  اقرته  ما  لأهم  الضوء  تسليط  الى  الباحثة  ارتأت  المنطق  هذا  ومن 

وحريات جوهرية مهمة يجب ان يتمتع بها الانسان وفق الآتي :  

أولا : الشورى : 
تعتبر الشورى الركيزة الأساسية والسمة الرئيسيةالرئيسية للنظام الإسلامي ، حيث يعطي هذا النظام 

الحق للمسلم وغير المسلم من الذكور والاناث في الوقوف في وجه الاستبداد والاضطهاد ، كما يعطيهم الحق 

في اختيار ممثليهم وانتقادهم إن انحرفوا عن الدستور الإسلامي)52( . فمن حق الامة المشاركة في تدبير شؤون 

الحكم من خلال الشورى وقد انفرد الإسلام بهذا المبدأ فقال تعالى : }وَشَاوِرهُْمْ فِ الْمَْرِ{)53( . والسنة النبوية 

الشريفـــة زاخرة بالأمثلة العمليــــة لإستشارة الرسول )(لأصحابه ، من ذلك استشارته )( لأصحابه في 

الخروج يوم بدر ، وفي المنزل الذي ينزله عندها ، وفي الخروج أو البقاء في المدينة يوم أحد ، وفي مصالحة بعض 
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الأحزاب يوم الخندق على ثلث ثمار المدينة . فضلاً من ذلك أقرت الشريعة الإسلامية بمبدأ المشروعية الذي 

يعد ضمانة مهمة لحقوق الانسان وحرياته من كل تسلط ويخضع له الجميع سواء أكانوا حكاماً أو محكومين  

 . )54(} لقوله تعالى : }ياَ دَاوُودُ إنَِّا جَعَلنَْاكَ خَلِيفَةً فِ الْرَضِْ فاَحْكُمْ بيََْ النَّاسِ بِالحَْقِّ

ثانياً : المساواة :
نادى الإسلام بالمساواة ، كمبدأ أساسي من المبادئ التي قام عليها ، وأقام دولة جديدة نساوي فيها 

الناس امام أحكام الشريعة ، وفي ساحة القضاء ، وفي ممارسة حقوقهم وحرياتهم ، وأما التكاليف والاعباء 

العامة فلا تفرقة بسبب الأصل أو اللون أو الجنس أو اللغة)55( .

وقد جاءت المساواة في الإسلام بصورة مطلقة لم ترد في أي دين آخر ، حقيقة ان مبدأ المساواة وارد 

في كافة الأديان السماوية ، ولكن التأكيد عليه وعلى أهميتهِ العامة والخاصة بالنسبة للأفراد قد تكرر في 

أكثر من موضع ، فكلمة الناس دالة على الجنس البشري ذكرت )240مرة( في القرآن الكريم   مما يؤكد على 

الاخوة البشرية ، كما ذكرت كلمة الانسان نحو )65مرة( ، أما كلمة البشر ذكرت في )36آية( وكثرة التكرار 

هذه المقصود بها أن ترسخ في ذهن المسلم معنى الإنسانية العام ، ووحدة الجنس البشري ، أي التأكيد على 

المساواة في القيمة الإنسانية)56( . 

وقد أكد الرسول )( على مبدأ المساواة في حجة الوداع فقال )يا أيها الناسُ ألا إن رَبكُم واحد وإنَّ 

أباكم واحد ، ألا لا فضَلَ  لعربي على أعجمي ، ولا لعجمي على عربي ، ولا لأحمَرَ 

على أسوَدَ ، ولا أسوَدَ على أحمر إلا بالتقوى ، أبلَغتُ ؟( قالوا : بلَغَ رسولُ الله )()57(.ولعل المقولة 

المشهورة من قصة الخليفة العادل أمير المؤمنين عمر بن الخطاب )رضي الله عنه( دليل آخر على إقرار الحرية 

والمساواة بقوله )متى تعََبَّدتم ــ أي استعبدتم الناس وقد ولدتهم امهاتهم أحراراً()58( . 

ثالثاً : حق الحياة والسلامة الشخصية 
أقرت الشريعة الإسلامية بحق الانسان في الحياة وحقهِ في السلامة الشخصية المتمثلة بعدم جواز 

القبض عليه دون مبرر أو سجنه دون إدانة أو محاكمة وتحريم الاعتداء عليه سواء بالسب أو الشتم أو 

بالجرح أو بالضرب على اعتبار ان الله هو الذي وهب الحياة للإنسان ، وهو أثمن ما يملكه الانسان في الوجود، 

وعليه أن يحافظ عليه حماية لكيان المجتمع وحيويته ، فأصبح هذا الحق من البديهيات المسلمة بها في 

دًا فجََزاَؤُهُ جَهَنَّمُ خَالدًِا فِيهَا وَغَضِبَ اللَّهُ  الشريعة الإسلامية)59( . فيقول الله تعالى :} وَمَنْ يقَْتلُْ مُؤْمِنًا مُتعََمِّ

عَليَْهِ وَلعََنَهُ وَأعََدَّ لهَُ عَذَاباً عَظِيمً{)60( . 

رابعاً : الحرية 
، وحرية  الرأي  العقيدة وحرية  ، وحرية  الشخصية  الحرية  الإسلام  أعلنها  التي  الحريات  أبرز  من 

التعليم وحرية أو حرمة الملكية .

الحرية الشخصية : 
من الحقوق التي عرفها المشرع الإسلامي وعمل على كفالتها وهو حق الانسان في السكن أو المأوى 

ضمانة لحرمة المسكن وحرمة الانسان ، وحقه في التنقل داخل البلاد أو السفر الى الخارج بحرية تامة دون 

قيد أو عائق يحد من هذا الحق سوى المصلحة العامة وحق الغير قيقول تعالى }ياَ أيَُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَ تدَْخُلوُا 
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

بيُُوتاً غَيَْ بيُُوتكُِمْ حَتَّى تسَْتأَنْسُِوا وَتسَُلِّمُوا عَلَ أهَْلِهَا ذَلكُِمْ خَيٌْ لكَُمْ لعََلَّكُمْ تذََكَّرُونَ ، فإَِنْ لمَْ تجَِدُوا فِيهَا 

أحََدًا فلََ تدَْخُلوُهَا حَتَّى يؤُْذَنَ لكَُمْ وَإنِْ قِيلَ لكَُمُ ارجِْعُوا فاَرجِْعُوا هُوَ أزَْكَ لكَُمْ وَاللَّهُ بَِا تعَْمَلوُنَ عَلِيمٌ{)61( 

.وقد كفل الإسلام حق الأمن للإنسان حينما نهى عن العدوان إلا على ظالم ، فيقول تعالى }فلا عدوان إلا على 

الظالمين{)62( . وكفل حرية التنقل فثمة آيات كثيرة تدعوا الى الانطلاق في شتى مجالات الحياة يقول تعالى } 

هُوَ الَّذِي جَعَلَ لكَُمُ الْرَضَْ ذَلوُلً فاَمْشُوا فِ مَنَاكبِِهَا وكَُلوُا مِنْ رِزقِْهِ وَإلِيَْهِ النُّشُورُ{)63( .

حرية العقيدة : 
مِنَ  الرُّشْدُ   َ تبََيَّ قدَْ  ينِ  الدِّ فِ  إِكْراَهَ  لَ   { الله تعالى  العقيدة فيقول  الشريعة الإسلامية حرية  أقرت 

)64( . فالإسلام سمح للفرد أن يختار الدين الذي يرتضيه من غير إكراه ولا إجبار ولمتكتف الشريعة بتقرير 
الغَْيِّ

حرية الاعتقاد ولكنها اضفت عليها حمايتها .

فالإسلام اذن يتيح لغير المسلمين من أهل الكتاب أن يظلوا على دينهم ولا يكرهوا على دخول الإسلام 

فهم اذن يتمتعون بحرية كاملة في أن يدخلوه أو لا يدخلوه يؤمنوا به أو لا يؤمنوا ، ولكنهم اذا اختاروا 

الدخول فيه بكامل حريتهم وملء إرادتهم فإنهم لا يحق لهم شرعاً الخروج منه يقول تعالى }وَمَنْ يبَْتغَِ غَيَْ 

ينَ{)65( . فالإسلام هنا يرفض بشدة أن يتخذ البعض  الْسِْلَمِ دِينًا فلَنَْ يقُْبَلَ مِنْهُ وَهُوَ فِ الْخِرةَِ مِنَ الخَْاسِِ

الدين لعباً وهزلاً يدخلونه اليوم ويخرجوا منه غداً)66( . 

حريــة الــرأي : كفــل الإســام للفــرد حريــة ابــداء رأيــه ونهــى عــن مصادرتــه ، وكان النبــي )صــى اللــه عليــه 

وســلم( يدعــو النــاس الى المجاهــرة بآرائهــم فيقــول : )لا يكــن احدكــم امعــه يقــول أنــا مــع النــاس ، إن 

أحســن النــاس أحســنت ، وإن أســاءوا أســأت، ولكــن وطنــوا أنفســكم ، إن أحســن النــاس أن تحســنوا، وإن 

أســاؤا فــا تظلمــوا()67( .

حرية التعليم :
اهتم التشريع الإسلامي بتقرير حرية التعليم بل جعل العلم فريضة على كل مسلم ومسلمة في قوله 

ينِ وَليُِنْذِرُوا قوَْمَهُمْ إذَِا رجََعُوا إلِيَْهِمْ{)68(وفي قول  هُوا فِ الدِّ تعالى }فلَوَْلَ نفََرَ مِنْ كلُِّ فِرقْةٍَ مِنْهُمْ طاَئفَِةٌ ليَِتفََقَّ

رسول الله )( )طلب العلم فريضة على كل مسلم()69( . 

حرية أو حرمة الملكية :
أقر الإسلام حق الملكية الفردية بوسائل التملك المشروعة ورتب على هذا التقرير نتائجه الطبيعية 

في حفظ هذا الحق لصاحبه وصيانته له عن السرقة أو النهب أو السلب أو الاختلاس بأية طريقة من الطرق 

، ووضع الحدود الرادعة لكفاله هذا كله ، فوق ما وضع من التوجيهات التهذيبية لكف النفوس عن التطلع 

الى ما ليس لها ، وما هو داخل في ملك الآخرين ، كما رتب عليه نتائجه الأخرى ، وهي حق التصرف في هذا 

المال بالبيــــع والاجارة والرهن والهبة الى آخر حقوق 

التصرف الحلال)70( .وعقوبة السرقة دليل على احترام الإسلام لهذا الحق وصيانته ومنع الاعتداء عليه 

ارقِةَُ فاَقطْعَُوا أيَدِْيهَُمَ جَزاَءً بَِا كَسَبَا نكََالً مِنَ اللَّهِ{)71( . ارِقُ وَالسَّ قال تعالى } وَالسَّ

كما اقرت الشريعة الإسلامية الحقوق الاقتصادية وتشمل حق العمل والتجارة وإبرام العقود إلا انها 

باَ{)72( . حرمت التعامل بالربا والاحتكار قوله تعالى }أحََلَّ اللَّهُ البَْيْعَ وَحَرَّمَ الرِّ
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كما أقرت الشريعة الإسلامية حقوق المرأة فأكدت على انها متساوية مع الرجل في الأصل الإنساني 

الرأي واختيار زوجها . فيقول تعالى }وَالمُْؤْمِنُونَ  وفي الحقوق والواجبات وحقها في الوصية والارث وابداء 

وَالمُْؤْمِنَاتُ بعَْضُهُمْ أوَْليِاَءُ بعَْضٍ يأَمُْرُونَ بِالمَْعْرُوفِ وَينَْهَوْنَ عَنِ المُْنْكَرِ{)73(وقوله تعالى }للِرِّجَالِ نصَِيبٌ مِمَّ 

ترَكََ الوَْالدَِانِ وَالْقَرَْبوُنَ وَللِنِّسَاءِ نصَِيبٌ مِمَّ ترَكََ الوَْالدَِانِ وَالْقَرَْبوُنَ مِمَّ قلََّ مِنْهُ أوَْ كَثَُ نصَِيباً مَفْرُوضًا{)74( . 

ومن ذلك نخلص الى القول ان الحقوق والحريات التي أقرتها الشريعة الإسلامية امتازت بأنها كاملة أي ليس 

فيها أي نقص لأن من خصائص الشريعة الإسلامية الكمال وبعيدة عن الاهواء والمصالح لأن الله تعالى أدرى 

بمصالح البشر الذين خلقهم فهو لا يجامل أحد من خلقه ولا طبقة أو فئة معينة)75( .وان الشريعة الإسلامية 

منحت الانسان حقوقاً في كل طور من أطوار حياته ووجوده ، فضمنت للجنين والطفل حقوقاً خاصة بهما 

، وللشباب والشيوخ حقوقاً خاصة كما أن للإنسان بعد موته حقوقاً مثل وجوب غسلهِ وتكفينه والدعاء له 

وتنفيذ وصاياهفالتشريع الإسلامي نظر الى الفرد على انه أرقى الكائنات الحية التي تعيش في الأرض ، وعليه 

فإن الله ميزه لا بل فضله على كثير من مخلوقاته على اعتبار انه عبداً لا يملك أن يعطي نفسه حقوقاً فكل 

الحقوق إنما هي منحة من الله وليست منحة من البشر أو الطبيعة ، كما أن التشريع الإسلامي لا يلغي 

شخصية الفرد أمام الدولة ، فهي وسيلة لتحقيق غاية معينة تتمثل بإقامة الدين والمصلحة العامة . فأقرت 

الشريعة الإسلامية طائفتي الحقوق التي أكدت عليها المواثيق والاعلانات الدولية أو التي يتمتع بها الكافة 

، حيث لا فرق بين فقير وغني أو بين حاكم أو محكوم. وعليه ترى الباحثة أنه يستوجب علينا أن لا نقطع 

صلتنا بالنظام الإسلامي لا بل نعمل على ربط تعاليمه بالذات في مجال حقوق الانسان وحرياته في جميع 

مجالات الحياة ، لأنها من لدن عليم خبير فهي كاملة مهما طال الفاصل الزمني بيننا وبين تشريعها ، حتى إن 

المشاركين في المؤتمر الدولي للقانون المقارن المنعقد بمدينة لاهاي عام 1937م وهم من رجال القانون الألمان 

، والانجليز ، والفرنسيين أصدروا بالإجماع القرارات الآتية :

1ـ أن الشريعة الإسلامية تعتبر مصدراً من مصادر التشريع العام .

2ـ تعتبر الشريعة الإسلامية حية قابلة للتطور .

3ـ تعتبر الشريعة الإسلامية قائمة بذاتها وليست مأخوذة من غيرها)76( . 

ولم يكتفي التشريع الإسلامي بتقرير الحقوق ، وانما عمل على صيانتها وحمايتها بنصوص آمرة حتى 

لا يقع عليها اعتداء من الآخرين سواء اكانوا حكاماً أو محكومين .

حقوق الانسان في العصر الحديث:
في هذه الحقبة دخلت حقوق الانسان وحرياته الأساسية في مرحلة جديدة من مراحل تطورها وهي 

المرحلة الدولية وهي المرحلة التي أصبحت فيها مواضيع حقوق الانسان تأخذ طابعاً دولياً بعد أن كانت 

مسألة داخلية بحته وتزامنت مع حدوث الحرب العالمية الأولى وتأسيس عصبة الأمم التي تناولت في ميثاقها 

وميثاقها  المتحدة  الأمم  وتأسيس  الثانية  العالمية  الحرب  ذلك حدوث  وبعد   ، الانسان  حقوق  تخص  بنود 

إن جذور حركة حقوق   . الانسان  وحماية حقوق  وتعزيز  احترام  على  وأكد  فقرة  من  اكثر  في  أشار  الذي 

الانسان ممتدة بامتداد التاريخ الإنساني فهي ليست اختراع حديث فقد مرت بمراحل تطور عديدة منذ بدء 

الحضارات القديمة وظهور الأديان السماوية وحتى صدور الإعلان العالمي لحقوق الانسان ، كما أشارت اليه 
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

الباحة ضمن المبحثين الأول والثاني ومن الممكن ايجاز أهم المحطات التي مرت بها حقوق الانسان هي : 

11 الحضــارات القديمــة :يرتبــط مفهــوم حقــوق الانســان في هــذه المرحلــة ببــزوغ فكــرة الدولــة والقانــون .

ــة  ــي شــكلت الأرض الخصب ــراد وهــي مــن المحطــات الأساســية الت ــن الاف ــات ب ــذي ينظــم العلاق ال

لظهــور الأفــكار التــي تناولــت مجــالات حقــوق الانســان وحرياتــه .

22 2ـ الأديــان الســاوية :يعتــر ظهــور الأديــان الســاوية وخاصــة التشريــع الإســامي علامــة فارقــة في .

تطــور نظــرة المجتمــع للإنســان فقــد نــادت الأديــان الســاوية بتكريــم الانســان وأعلــت مــن قيــم 

الحــق والعــدل والمســاواة.

33 الشرعــة العظيمــة )carta magna( :أصدرهــا ملــك إنجلــرا جــون هــري الثــاني عــام 1215م واعتــرت .

ــك  ــن المل ــا ب ــات م ــم العلاق ــة لتنظي ــادة مختلف ــت 63م ــك وضمن ــزاً لســيادة الدســتور عــى المل رم

ــة واســتقلالية  والاقطاعيــن والبرلمــان والمواطنــن الانجليــز وتعتــر الحريــة الشــخصية وتأمــن العدال

القضــاء مــن أهــم الحقــوق التــي منحهــا الوثيقــة للشــعب ورغــم أنهــا في الأصــل وضعــت للحــد مــن 

تدخــات الملــك ورجالــه في شــؤون النبــاء والبارونــات إلا أن الشــعب اســتفاد منهــا كونهــا أول وثيقــة 

انجليزيــة تفــرض لــه حقوقــاً عــى الحاكــم .

44 ــات . ــر المخالف ــدأ بذك ــذي ب ــام 1689م وال ــرا ع ــدرت في إنجل ــوق )Right Bill Of( :ص ــة الحق شرع

ــة  ــدم أحقي ــى ع ــة ع ــدت الوثيق ــا وأك ــدم تكراره ــه بع ــاني للتنبي ــس الث ــك جيم ــا المل ــي ارتكبه الت

الملــك في إيقــاف القوانــن أو الاعفــاء مــن تطبيقهــا وكذلــك أعطــت المواطنــن حــق تقديــم العرائــض 

ــة . ــم كالســجن أو الملاحق ــك ضرر له ــب عــى ذل ــك دون أن يترت والالتماســات الى المل

55 إعــان الاســتقلال الأمريــي :صــدر هــذا الإعــان عــام 1776م عقــب اســتقلال المســتعمرات الامريكيــة .

ــع  ــدى جمي ــة البــر وتأصيــل حقــوق الانســان ل ــدأ حري ــرا وأكــد هــذا الإعــان عــى مب عــن إنجل

البــر بمجــرد الميــاد ودون قيــد أو شرط .

66 ــية . ــورة الفرنس ــدلاع الث ــب ان ــام 1789م عق ــا ع ــدر في فرنس ــن :ص ــان والمواط ــوق الانس ــان حق اع

ويختلــف عــن كل الوثائــق الســابقة أنــه أول وثيقــة تهتــم بحقــوق الانســان وتأخــذ البعــد العالمــي 

حيــث تجــاوز تأثــره حــدود فرنســا وأصبــح ركيــزة أساســية في كل الدســاتير التــي كتبــت بعــد ذلــك 

وقامــت هــذه الوثيقــة عــى أربعــة مبــادئ

أساسية :

يولد الناس ويظلون أحرارا متساويين في الحقوق .--

حرية الرأي والتعبير .--

حق المواطنين في إدارة بلادهم .--

التوازن بين حقوق الافراد وبين مصلحة المجتمع )المصلحة العامة( .--

التي  وضمنت سبع عشر مادة بالإضافة الى المقدمة وقد ضمن هذا الإعلان في الدساتير الفرنسية 

تلت صدوره بدأ من دستور الجمهورية الأولى عام 1793م وحتى دستور الجمهورية الخامسة عام 1958م 

والأخير زاد على الإعلان عدداً من مواد الحريات العامة التي فرضتها ظروف الرقي وتطور المجتمع الفرنسي .
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كل هذه المراحل التي مرت حقوق الانسان مهدت لجعلها محوراً عالمياً تلتف حوله الشعوب وقد 

ظهر ذلك جلياً في صياغة ميثاق الأمم المتحدة في سان فرانسيسكو عام 1945م هذا الميثاق الذي مهد لصدور 

الإعلان العالمي لحقوق الانسان في 10ديسمبر 1948م وهو علامة فاصلة في تاريخ البشرية ككل وليتم صياغة 

كل جهود الفلاسفة والمناضلين من اجل حقوق البشر في اتفاقيات دولية ملزمة تضع كرامة الانسان وحقوقه 

فوق كل اعتبار)77( .

استمرار الانتهاكات رغم مرور اكثر من 60عام على الإعلان العالمي لحقوق الانسان :وجهت منظمة 

الأوروبي لإغفالهما  والاتحاد  المتحدة  الولايات  الى  اللهجة  واتهامات شديدة  انتقادات لاذعة  الدولية  العفو 

الإعلان العالمي لحقوق الانسان ، وانتقدت انتهاك حقوق الانسان في الكثير من دول العالم بما فيها المنطقة 

العربية .في تقريرها السنوي عن وضع حقوق الانسان في العالم انتقدت منظمة العفو الدولية ، ومقرها لندن 

، العديد من الدول لانتهاكها بنود الإعلان العالمي لحقوق الانسان الذي يحتفل العالم بالذكرى الستين لصدوره 

هذا العام . ويتحدث التقرير السنوي للمنظمة بالتفصيل عن الانتهاكات للمبادئ التي تبنتها الأمم المتحدة 

في العاشر من كانون أول / ديسمبر عام 1948 . وذكر التقرير أن البشر مازالوا يتعرضون للتعذيب أو المعاملة 

السيئة في 81دولة كما يواجهون محاكمات غير عادلة في 54دولة ، مضيفة أن شعوب 77دولة محرومون من 

حرية التعبير رغم مرور ستة عقود على تبني المجتمع الدولي الإعلان العالمي لحقوق الانسان . في هذا السياق 

قالت باربارا لوخبيلر ، رئيسة فرع منظمة العفو الدولية في المانيا أثناء عرض التقرير السنوي في برلين قائلة 

»القصة الأكثر مأساوية أنه في 45دولة يقبع أناس في المعتقلات فقط لأسباب سياسية . وفي 24دولة تنفذ 

عقوبة الإعدام ، بينما تسري فيما لا يقل عن 23دولة قوانين تضطهد المرأة)78( . 

الخاتمة :
فيما سبق تبين مراحل تطور حقوق الإنسان والحريات العامة في العصور القديمة والمتمثلة بالحضارة 

اليونانية والرومانية وحضارة وادي الرافدين والتي تعتبر محطات أساسية لظهور الأفكار التي تناولت مجالات 

الحرية ودور  الشرائع السماوية )اليهودية والمسيحية والإسلامية( التي جاءت تزخر بالنصوص المتعلقة بحقوق 

الإنسان وحرياته ودخول هذه الحقوق والحريات في العصر الحديث مرحلة جديدة من مراحل تطورها والتي 

جاءت تأخذ طابعا دوليا بعد صدور الاعلان العالمي لحقوق الإنسان في العاشر من ديسمبر 1948.

النتائج :
خلصت الدراسة لعدد من النتائج والتوصيات والتي منها : 

11 لقــد تداخلــت عوامــل كثــرة في عمليــة تطويــر الحقــوق والحريــات ومــن الخطــأ الاعتقــاد ان الانســان .

ــن  ــاً م ــات نوع ــت هــذه المجتمع ــل عرف ــاب ب ــوضى وانق ــش في ف ــة كان يعي ــات البدائي في المجتمع

الســلطة الاجتماعيــة المبــاشرة .

22 إن اكتشــاف نصــوص شريعــة حمــورابي ســاعد عــى التعــرف عــى الكثــر مــن الحقائــق والمعلومــات .

التــي اعتــرت مصــادر لكثــر مــن الباحثــن والمؤرخــن .

33 الشريعــة الإســامية ســبقت كافــة الأديــان والقوانــن الوضعيــة في تقريــر الحقــوق والحريات الإنســانية .

وهــي شريعــة حيــة وقابلــة للتطــور وللتطبيــق في كل زمــان ومكان .
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

44 في العــر الحديــث دخلــت الحريــات الأساســية وحقــوق الانســان في مرحلــة جديــدة مــن مراحــل .

تطورهــا وهــي المرحلــة الدوليــة والــذي تمخــض بصــدور الإعــان العالمــي لحقــوق الانســان في العــاشر 

مــن ديســمبر 1948وهــو علامــة فاصلــة في تاريــخ البشريــة ككل .

التوصيات :
11 الاســتفادة مــن بعــض نصــوص الشرائــع القديمــة مثــل شريعــة حمــورابي واعتبــاره مصــدر مــن مصــادر .

القانــون .

22 التشريــع الإســامي لم يكتفــي بتقريــر الحقــوق وانمــا عمــل عــى حمايتهــا وصيانتهــا بنصــوص آمــرة .

فيســتوجب عــى مشرعــي القوانــن عــدم قطــع الصلــة عــن النظــام الإســامي بــل العمــل عــى ربــط 

تعاليمــه وبالأخــص في مجــال الحقــوق والحريــات في جميــع مجــالات الحيــاة .

33 رغــم صــدور الإعــان العالمــي لحقــوق الانســان والعديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة في مجــال الحقــوق .

والحريــات الأساســية الا ان البشريــة لازالــت تعــاني مــن الانتهــاكات في اغلــب الــدول مــا يســتوجب 

ضرورة تفصيــل النصــوص والاتفاقيــات الدوليــة ضمــن التشريعــات الداخليــة للــدول 

44 ضرورة اعتبار تعزيز وحماية حقوق الانسان وحرياته الأساسية هدفاً ذا أولوية من اهداف الأممالمتحدة .

وفقاً لمقاصدها ومبادئها .



 ـ  ديسمبر2021م137 مجلة القلزم للدراسات السياسية والقانونية علمية دولية محكمة- العدد الثامن-ربيع الثاني  1443ه

أ.سندس شكر نوري – د. عمر محمد علي

المصادر والمراجع:
(((1 د. عيسى بيرم : حقوق الانسان والحريات العامة مقارنة بين النص والواقع ، دار المنهل اللبناني بيروت ، 

ط1، )2011م( ، ص104 .

(((2 الياس  حنا  الياس  ترجمة  ،ط3،  باريس   ، عويدات  منشورات   ، السياسية  السلطة  لابيار:  وليم  جان 

)1983م( ، ص19 .

(((3 د. صبحي المحمصاني: أركان حقوق الانسان ، دار العلم للملايين ، بيروت ، ط1، )1979م( ص21 .

(((4 د. عبد الهادي عباس  : حقوق الانسان ، ج1، ص84 .
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وآخرون ، ص29 .

(((6 د. فيصل شطناوي: حقوق الانسان والقانون الدولي الإنساني ، دار الحامد للنشر والتوزيع ، عمان  ط2، 

)2001م( ، ص22 .

(((7 بول جوردون لورين  : نشأة وتطور حقوق الانسان الدولية ترجمة : د. أحمد أمين  الجمعية المصرية 

لنشر المعرفة والثقافة العالمية ، ط1، )2000م( ، ص29 .

(((8 د. محمد شريف : فكرة القانون الطبيعي عند المسلمين ، منشورات وزارة الثقافة والاعلام ، بغداد ، 

ط1، ص107 .

(((9 موريس كرانستون: اعلام الفكر السياسي ، دار النهار للنشر ، ط3،)1991م( ، ص15 .

جان جاك شوفالييه : تاريخ الفكر السياسي ، من المدينة الدولة الى الدولة القومية  ترجمة محمد عريب 1)1))

صاحيلا ، مجد ، ط1، )1985م( ، ص23 .

د. فوزي أبو ذياب : المفاهيم الحديثة للأنظمة والحياة السياسية ، دار النهضة العربيـــــة للطباعة 1)1))

والنشر ، بيروت ، )1971م( ، ص12 .

د. عدنان حمودي الجليل : نظرية الحقوق والحريات وتطبيقاتها المعاصرة ، القاهــرة  ط1)1974م(، 1)1))

ص15.

13ـ كتيل ، ريموند كارفيلد : العلوم السياسية ، ترجمة فاضل زكي محمد ، مكتبة النهضة ، ج1، بغداد  1)1))

1960م  ص26 .

، ط1عمان  1)1)) للدعاية والنشر  ، الشرق  الانسان وحرياته الأساسية  : حقوق  الطعيمات  د. هاني سليمان 

الأردن ، )2001م( ، ص43 .

الإسكندرية  1)1)) المعارف   منشأة   ، المعاصرة  السياسية  الأنظمة  في  العامة  الحريات   : كشاكش  كريم  د. 

)1976م( ، ص45ـ 46 .

د. علي عبد المعطي محمد : الفكر السياسي الغربي ، دار المعرفة الجامعية ، ط1، )1980م( ص1.90)1))

د. بطرس غالي و د. محمود عيسى: المدخل في علم السياسة ، مطبعة الأنجلو المصرية ط5)1976م( ، ص51 .1)1))

الانسان وحرياته دراسة مقارنة في بعض 1)1)) الدستوري لضمان حقوق  التنظيم   : د. سحر محمد نجيب 

الدساتير العربية ، دار الكتب القانونية ، مصر ، ط1، )2011م( ، ص28 .
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

بغــــداد 1)1))  ، العامة  الثقافيـــة  الشؤون  دار  منشورات   ، القديمة  العراقية  الشرائع   : رشيد  فوزي  د. 

)1987م( ، ص25 .

د. عامر سليمان : القانون في العراق القديم ، منشورات دار الشؤون الثقافية العامة ، بغــداد )1987م(، ص91. 2)2))

جريدة 2)2)) في  منشـــور   ، الرافـــدين  وادي  حضارة  في  الانسان  حقـــوق   : الفتلاوي  حسين  سهيل  د. 

)الجمهورية( في  11/9/2001، ص3 .                                                                                                                                  

د. ماهــر صالــح عــاوي الجبــوري  وآخــرون: حقــوق الانســان والطفــل والديمقراطيــة  مطبعــة تكريت 2)2))

)2009م( ، ص24 .

د. هاشم الحافظ  : تاريخ القانون ، دار الحرية للطباعة ، بغداد ، )1980م( ، ص42 .2)2))

د. فاير محمد حسين ؛ المجذوب ، طارق: تاريخ النظم القانونيــة ، منشورات الحلبي الحقوقية  بيروت، 2)2))

ط1، )2010م( ، ص62 .

د. محمود السقا: تاريخ النظم القانونية والاجتماعية ، مكتبة القاهرة ، ط2، )1982م( ، ص36. 2)2))

د. عباس محمد العبودي: شريعة حمورابي دراسة مقارنة مع التشريعات القديمة والحديثة ، دار الثقافة 2)2))

، عمان ، ط2، )2010م( ، ص225 .

اليهودية مكشوفة على حقيقتها  ترجمة سعد 2)2)) التوراة  ، نيل اشر:  د. إسرائيل ، سيبلرمان فنكلشتاين 

رستم، صفحات للدراسات والنشر ، دمشق ، )2007م( ، ص29 . 

سفر الخروج 20/13 .2)2))
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د. فكري جواد عبد: التلمود وأثره في فكر اليهود ، النجف الأشرف ، )2009م( ، ص51 .4)4))

د. عبد الرزاق محمد أسود: المدخل الى دراسة الأديان والمذاهب ، بيروت ، )1986م( ، ص4133)4))

د. جبار صابر طه : النظرية العامة لحقوق الانسان ، منشورات الحلبي الحقوقيـــة بيروت ، ط1)2009م(، 4)4))

ص137
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أ.سندس شكر نوري – د. عمر محمد علي

إنجيل متي 23/ 13 .4)4))

إنجيل لوقا 6/35 .4)4))

عمان 4)4))  ، الأحمر  للصليب  الدوليـــــة  اللجنة   ، الإنساني  الدولي  القانون  وآخرون:  الطراونة  محمد  د. 

)2005م( ، ص12 .

د. عماد خليل إبراهيم : القانون الدولي لحقوق الانسان في ظل العولمة ، رسالة ماجستير ، كلية القانون 4)4))

جامعة الموصل ،)2004م( ، ص14 .

د. منير حميد البياتي : النظام السياسي الإسلامي مقارناً بالدولة القانونية ، دار وائل للنشر والتوزيع عمان 4)4))

، ط1، )2003م( ، ص32 . 

إنجيل متي 22/ 21 .4)4))

د. فضل الله محمد إسماعيل : حقوق الانسان بين الفكر الغربي والفكر الإسلامي ، دار الجامعة الجديد  5)5))

الإسكندرية ، )2008م( ، ص197 .

د. ثروت بدري: النظم السياسية ، دار النهضة العربية ، ج1، )1964م( ، ص115 .5)5))

للنشر 5)5)) الثقافة  دار  مكتبة   ، الأساسية  وحرياته  الانسان  حقوق  في  الوجيز  صباريني:  حسن  غازي  د. 

والتوزيع ، عمان ، الأردن ، ط1، )1995م( ، ص17 .

53ـ سورة آل عمران ، الآية 159 .5)5))

سورة ص ، الآية 26 .5)5))

حسن العلكيم : حقوق الانسان السياسية في الإسلام ، مقالة وردت بمجلة الشؤون الاجتماعية ، العدد 5)5))

السادس عشر ، السنة الرابعة ، )1988م( ، ص43 .

محمد فؤاد عبد الباقي : المعجم الفهرس لألفاظ القرآن الكريم ، بيروت ، دار إحياء التراث العربي 5)5))

رواه أحمد في مسنده )22978( وصححه الألباني في الصحيحة )2700( .5)5))

أخرجه ابن الجوزي )تاريخ عمر : ص118( .5)5))

د. عبد المجيد النجار: دور حرية الراي في الوحدة الفكرية بين المسلمين ، المعهد العالي الإسلامي في 5)5))

الولايات المتحدة الامريكية ، ســـلســـلة أبحاث علميـــــة وقضايا الفكر الإسلامي ، ط1)1992م( ، 

ص12 .

سورة النساء ، الآية 93 . 6)6))

سورة النور ، الآية 27ــ28 .6)6))

سورة البقرة ، الآية 193 .6)6))

سورة الملك ، الآية 15 .6)6))

سورة البقرة ، الآية 256 .6)6))

سورة آل عمران ، الآية 85 .6)6))

مصطفى أبو زيد فهمي : فن الحكم في الإسلام ، القاهرة ، بدون سنة طبع ، ص485 .6)6))

أخرجه الترمذي .6)6))
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تطور حقوق الانسان والحريات العامة )دراسة قانونية تحليلية (

سورة التوبة ، الآية 122 .6)6))

أخرجه البزار )2/360( .6)6))

سيد قطب )1967م( : في ظلال القرآن ، دار احياء التراث العربي ، بيروت ، ص115 .7)7))

سورة المائدة ، الآية 38 .7)7))

سورة البقرة ، الآية 275 . 7)7))

سورة التوبة ، الآية 71 .7)7))

سورة النساء ، الآية 7 .7)7))

د. محمد عبد الرحمن البكر: حقوق الانسان في الإسلام ، مجلـــة حقوق الانسان في العالم والوطن 7)7))

العربي ، جمعية الاجتماعيين والحقوقيين في الشارقة ، مطابع البيان التجارية ، الشارقة  دولة الامارات 

العربية المتحدة ، ط1، )1993م( ، ص97 .

د. مصطفى الطرابلسي ، مقالات وردود في الفكر والثقافة منشور بتاريخ 1مايو 2014 .7)7))

مقال منشور بعنوان تطور فكرة الحقوق في العصور الحديثة عبر الرابط 7)7))

((7(7mZtkGjbfBR/summary-view/ar/com.lakhasly//:https

مقال منشور بعنوان استمرار الانتهاكات رغم مرور 60عاما على الإعلان العالمي لحقوق الانسان عبر 7)7))

ar/com.dw.www//:https   الرابط

https://lakhasly.com/ar/view-summary/mZtkGjbfBR
https://lakhasly.com/ar/view-summary/mZtkGjbfBR
https://www.dw.com/ar
https://www.dw.com/ar
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